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Introduccion

Si el préximo lunes le encargasen participar en el equipo responsable de una consulta
previa, ¢,coOmo se imaginaria el proceso?, ¢qué consideraciones cree que tendria que
tomar?, ¢como se prepararia?, ¢qué coordinaciones haria? La mayoria de personas
en nuestro pais no conoce en qué consiste la consulta previa asi como tampoco
conoce a los pueblos indigenas. En ese contexto, emergen discursos y se construyen

nuevos con el propdsito de cubrir o abordar dichos temas.

La implementacion de la consulta previa a los pueblos indigenas en el Per( constituye
uno de los retos mas complejos para la sociedad y la administracion publica -
encargada de realizarla-. Dicho derecho presupone el reconocimiento y valoracion de
las diversas identidades indigenas como fundamento para la exigibilidad y el respeto
de derechos especificos de los pueblos indigenas, incorporando sus consideraciones

en las decisiones estatales que los involucren.

El desarrollo normativo del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas
significa, formalmente, el establecimiento de un proceso que busca proteger el
conjunto de sus derechos e implica, por tanto, un cambio en la manera de entendernos
como sociedad y como Estado. En la consulta previa, las decisiones estatales que

involucran a pueblos indigenas se toman “con” ellos y no “para” ellos.

Los derechos de los pueblos indigenas se encuentran reconocidos en la normativa
nacional e internacional vigente por lo que nos parece primordial concentrar esfuerzos
en el establecimiento de mecanismos para hacerlos efectivos. En ese sentido, la
presente memoria profesional nace de nuestra preocupacion por poner en practica el

derecho a la consulta previa.

Todo esfuerzo por llevar a la préactica una determinada normativa se desenvuelve en
una sociedad especifica con determinadas caracteristicas econdmicas, sociales,

politicas, histéricas, culturales y juridicas. De alli que consideramos sumamente
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importante analizar el medio en el que se pretende implementarla. La experiencia que
presentamos en esta memoria profesional nos evidencié la existencia de ideas,
interpretaciones 0 concepciones que contrastan con la reciente normativa sobre

consulta previa, hecho que motivd nuestro interés.

Se trata de discursos evidenciados en nuestra experiencia, principalmente, en los
protagonistas de los procesos de consulta previa: trabajadores y trabajadoras del

Estado y representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas.

Con el concepto “discurso” nos referimos a construcciones compartidas, cargadas de
significaciones y representaciones que se difunden de diversas maneras, como en los
medios de comunicacion, en declaraciones de lideres de opinién, en la escuela, en
nuestras conversaciones, en nuestro trato diario con los demas, etc. En ese sentido,

encontramos que es un concepto de mucha utilidad para esta memoria profesional.

En este trabajo intentamos presentar discursos sobre los sujetos del derecho a la
consulta previa, los pueblos indigenas, y sobre el derecho en si mismo. Unos que
tienen larga data y otros construidos a partir de la reciente puesta en practica de la
consulta previa, pero que también tienen vinculos con discursos del pasado. Frente a
ellos, aparece el que llamamos “discurso juridico de la consulta” que se apoya en la
normativa vigente al respecto. Los encuentros y desencuentros de estos distintos
discursos en la implementacion de la consulta previa son la pieza fundamental de esta

memoaria profesional.

A continuacion, presentamos® el problema juridico identificado, la justificacion de esta
memoria profesional, la metodologia empleada para su elaboraciéon y algunas

consideraciones con las que se inicia este trabajo.

! Los puntos que presentamos en esta introduccion ha utilizado como referencia aquellos tratado para presentar la tesis “Justicia
Comunal en las comunidades aymaras de Puno: el caso de Colahuyo” del afio 1991 del Doctor Antonio Pefia Jumpa, asesor de este
trabajo de investigacion.
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El problema juridico identificado

Si bien el derecho a la consulta previa es exigible desde 1995, su desarrollo en la Ley
de Consulta, vigente desde diciembre de 2011, ha influido notoriamente en la difusién
de su obligatoriedad a través del establecimiento de responsabilidades funcionales
especificas. El reglamento de dicha ley, aprobado por Decreto Supremo 001-2012-MC

y vigente desde abril de 2012, otorga mayores precisiones en esa direccion.

El problema juridico que origina esta memoria profesional consiste en que los
discursos sobre los sujetos a consultar y sobre la consulta previa, evidenciados en
nuestra experiencia, contradicen otro basado en la normativa vigente de dicho derecho
al que llamamos “discurso juridico de la consulta”. En ese sentido, encontramos como
problema juridico a desarrollar en este trabajo los encuentros y desencuentros de
dichos discursos en la puesta en practica de la consulta previa y la dificultad que ello

representa para su implementacion.

Los discursos identificados en nuestra experiencia no son gratuitos, tienen una ldgica,
un razonamiento, un “sentido comun”. Los discursos se construyen, se redefinen, se
transforman en el tiempo. En ese sentido, los discursos identificados tienen relacion
con otros discursos difundidos en nuestro pais. Dichos vinculos son analizamos a

partir de la experiencia de campo y la revision bibliografica realizada.

En el contexto de la implementacion de la consulta, hemos observado la permanencia
de representaciones de légica colonial. En los discursos identificados se evidencia que
los indigenas contintan siendo vistos como menores de edad, incapaces de decidir,
contrarios a la modernidad. De esa manera, los discursos sobre los sujetos a consultar
y la consulta, cuestionan, restringen y confunden dicho derecho, en oposicién a la

normativa vigente.

La evidencia de los discursos identificados en la implementacion de la consulta previa
nos lleva a sostener que esta logica colonial ha sido difundida y conservada, sin mayor

discusion, como parte del sentido comdn compartido, difundido a través del discurso

10

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

publico. Por ello, el problema identificado nos muestra también la relacion entre las
representaciones de l6gica colonial, el discurso publico y los discursos identificados en

la implementacion de la consulta.

En relacién al problema juridico, es importante anotar que el discurso que hace frente
a los discursos sobre los sujetos a consultar y la consulta muestra que la
argumentacion juridica del derecho a la consulta previa se sostiene también en fuentes
historicas, sociales, antropolédgicas, entre otras, sobre los pueblos indigenas en el
Perl. En ese sentido, hacemos notar la necesidad de propiciar un trabajo
interdisciplinario que favorezca el respeto y la debida aplicacion del derecho a la

consulta previa.
Justificacion de la memoria profesional

Con esta memoria profesional buscamos poner en cuestion, con fundamento juridico,
los discursos sobre la consulta previa y sobre los pueblos indigenas identificados en
nuestra experiencia de campo con el propésito de favorecer la puesta en practica de

dicho derecho.

Tenemos la pretension de que los argumentos juridicos que presentamos para
enfrentar cada uno de los discursos identificados contribuyan a evitar que la normativa
sobre el derecho a la consulta previa se aplique restrictivamente o desconociendo sus

alcances, finalidad y caracteristicas especificas conforme la normativa vigente.

La elaboracién de estos “contra discursos” o argumentaciones juridicas ajustadas o
con base en la normativa vigente se ha hecho y presentado en el desarrollo de nuestro
trabajo en el Ministerio de Cultura. En la puesta en practica de la consulta previa dicho
ministerio ha tenido como tarea argumentar la defensa y garantia de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas a partir de contenidos mas amplios, aplicados al

contexto peruano y conforme el ordenamiento juridico peruano.

Tenemos la expectativa de que lo desarrollado en este trabajo contribuya también a

gue los pueblos indigenas cuenten con mayor informacion sobre la puesta en préctica
11
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de la consulta previa. Asi, esta informacion podria servir de insumo para propiciar
discusiones sobre la manera en que viene aplicAndose dicho derecho. En ese sentido,
las interpretaciones juridicas que presentamos podrian servir de herramienta para que
los pueblos indigenas planteen nuevas miradas sobre ellos mismos y sobre los
derechos que les corresponden. Un ejemplo de lo anterior es la utilizacion del derecho

de peticibn como herramienta para asegurar el acceso al derecho a la consulta previa.

Mirando mas integralmente nos gustaria que este trabajo aporte también a generar
interés por discutir y cuestionar de manera abierta la permanencia de discursos que,
con légica colonial, continan comprendiendo al indigena como inferior y a sus
derechos como injustificados. Es lamentable constatar que este tipo de discursos

contintan difundiéndose actualmente a través de distintos medios.

En sintesis, esta memoria profesional busca contribuir, principalmente, de dos
maneras. Por un lado, poniendo en cuestion los discursos sobre los pueblos indigenas
y sobre la consulta previa identificados en nuestra experiencia, a través del “discurso
juridico de la consulta”. Por el otro lado, que la argumentacion juridica presentada
sirva de insumo para que los pueblos indigenas, segun consideren, la incorporen en

sus discusiones.
Metodologia empleada

En esta seccion nos referimos al arco temporal de esta memoria, a las fuentes de
informacion utilizadas detallando los casos a los que hacemos referencia cuando
hablamos de los procesos de consulta implementados, a los actores en los que
concentramos nuestra atencion asi como a la documentacion sobre el problema

identificado.
Arco Temporal de estudio

El arco temporal de estudio de esta memoria por trabajo profesional estd comprendido
entre el mes de enero de 2012, fecha en que iniciamos nuestras labores en el

Ministerio de Cultura -aproximadamente un mes después de la entrada en vigencia de
12
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la Ley de Consulta- y mayo de 2015, fecha en que culminamos la revision de

documentos que dan cuenta de nuestra experiencia de campo.
Fuentes de informacion

Para elaborar esta memoria hemos trabajado a partir de la revision documental de
normas Yy jurisprudencia nacional e internacional, informes técnicos producidos en el
marco de procesos de consulta previa, doctrina relacionada a pueblos indigenas y sus

derechos y diversas materias relacionadas al problema identificado.

Para sistematizar y reflexionar sobre nuestra experiencia de campo hemos utilizado
anotaciones propias elaboradas en actividades de capacitacion, en eventos realizados
en el marco de las diversas etapas del proceso de consulta previa (reuniones
preparatorias, etapa de informaciébn y etapa de didlogo), en reuniones de
acompafamiento y asistencia técnica y en conversaciones con actores involucrados

en diversos procesos de consulta.

Cuando hablamos de procesos de consulta previa, nos basamos en casos en los que
hemos participado de una u otra manera. En ese sentido, nuestra experiencia se basa

en los siguientes:

- Propuesta de establecimiento del ACR Maijuna Kichwa (Loreto).

- Propuesta de categorizacion de la Zona Reservada Sierra del Divisor como
Parque Nacional (Loreto y Ucayali).

- Lotes de hidrocarburos: 175 y 195 (Ucayali), 164 (Loreto), 190 y 191 (Madre de
Dios).

- Propuesta de establecimiento del ACR Tres Cafiones (Cusco).

- Proyecto de Hidrovia Amazénica (Loreto).

- Propuesta de establecimiento del ACR Bosque Nublado Amaru (Huancavelica).

- Propuesta de aprobacion del Plan Maestro del ACR Cordillera Escalera (San
Martin)

- Propuesta de aprobacién del Plan Maestro del ACR Imiria (Ucayali).
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Asimismo, resulta importante sefialar otras actividades que hemos cumplido en el
Ministerio de Cultura y que conllevan la puesta en practica del derecho a la consulta

previa en nuestro pais, tales como:

- Asistencia técnica en la elaboracién de la propuesta de la Directiva que regula el
Funcionamiento de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios,
que fuera aprobada mediante Resolucién Ministerial 202-2012-MC

- Revisién de documentos sobre diversos procesos de consulta, tales como:

¢ Informes técnicos de identificacion de medidas a consultar y de la posible
afectacion a derechos colectivos

¢ Informes que sustentan las solicitudes de informes previos favorables

¢ Informes previos favorables para el inicio de procesos de consulta previa

e Planes de Consulta

Actas de Consulta y otros.

- Actividades de asistencia técnica a representantes, lideres y lideresas de
pueblos indigenas y a trabajadores y trabajadoras del Estado en el marco de
procesos de consulta previa.

- Actividades de capacitacion a representantes, lideres y lideresas de pueblos
indigenas asi como a trabajadores y trabajadoras del Estado sobre el Convenio
169 de la OIT, los derechos colectivos de pueblos indigenas, el derecho a la

consulta previa y el proceso de consulta previa.
Actores

Los actores principales en los que hemos evidenciado la existencia de discursos sobre
los sujetos a consultar y la consulta previa en nuestra experiencia profesional son
trabajadores y trabajadoras del Estado y representantes, lideres y lideresas de

pueblos indigenas.

Cuando hablamos de trabajadores y trabajadoras estatales nos estamos refiriendo

especificamente a aquellos pertenecientes a entidades promotoras, responsables de
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llevar a cabo la consulta previa. Con dichos términos buscamos englobar a todos
aquellos trabajadores que han sido parte de la puesta en practica de la consulta, sin

perjuicio de su relacion laboral o su participacion en la toma de decisiones.

En el caso de los pueblos indigenas, hablamos de representantes en referencia a los
acreditados o acreditadas en un determinado proceso de consulta previa. Cuando
mencionamos a lideres y lideresas nos referimos a aquellos que sin llegar a ser
representantes gozan de legitimidad en sus respectivas organizaciones y han

participado de procesos de la consulta previa.
Titulo

Sobre el titulo de esta memoria “Encuentros y desencuentros de discursos sobre la
consulta previa a pueblos indigenas: experiencias a partir de su implementacion en el
Perd”. Con esta eleccién buscamos ser descriptivos del problema que origina esta

memoaria profesional.

En ese sentido, esta memoria profesional evidencia que los discursos sobre el sujeto a
consultar y sobre la consulta se encuentran con el discurso juridico establecido en la
normativa vigente sobre dicho derecho. En tanto los primeros contradicen las normas
establecidas en las que se sustenta el segundo, hablamos también de desencuentros

de discursos.

Como hemos mencionado antes, el discurso es una construccion compartida que
incorpora significaciones y representaciones. De esa manera, esta memoria
profesional presenta discursos sobre los sujetos a consultar; sobre el derecho a la

consulta previa y sobre el inicio del proceso de consulta.
Presentacion de la memoria profesional

La presentacion de esta memoria se organiza en cuatro capitulos. El primer capitulo
relata nuestra experiencia de trabajo profesional. De ese modo, presenta las funciones
del Ministerio de Cultura y detalla las responsabilidades asumidas durante nuestra

experiencia de trabajo en dicha institucion.
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El segundo capitulo, titulado “Los pueblos indigenas y la consulta previa” desarrolla el
contenido tedrico necesario para la presentacion y el analisis posterior de los discursos
identificados en nuestra experiencia. Asi, trata sobre los pueblos indigenas en nuestro
pais, hace un recuento histérico sobre el reconocimiento de sus derechos y describe
las caracteristicas del derecho y el proceso de consulta previa a partir de la doctrina y

la normativa vigente.

El tercer capitulo, principal de esta memoria profesional, presenta el encuentro entre
los discursos sobre el sujeto a consultar y la consulta previa y aquel que le hace frente
con fundamentos juridicos, ambos a partir de nuestra experiencia profesional. Dicho
capitulo se encuentra dividido en tres subcapitulos. El primero tiene que ver con los
discursos sobre los sujetos a consultar: los pueblos indigenas de nuestro pais; el
segundo presenta aquellos sobre el fundamento, alcance, caracteristicas y finalidad
del derecho a la consulta previa. Y el tercer subcapitulo desarrolla los discursos

evidenciados al inicio de un proceso de consulta.

La presentacion del encuentro entre los discursos sobre los sujetos a consultar y la
consulta previa y aquellos que les hacen frente, a partir de nuestra experiencia
profesional, se ha estructurado de la siguiente manera. En primer lugar, se describen
los discursos sobre el sujeto a consulta y la consulta previa, evidenciandolos en su
puesta en practica. En segundo lugar, en la mayoria de casos, se refieren citas que
dan cuenta de la relaciéon entre dichos discursos y el discurso publico. Y en tercer
lugar, se presentan los fundamentos juridicos de respuesta que sustentan el discurso
juridico de la consulta, utilizando, en algunos casos, ejemplos de procesos de consulta

previa.

Finalmente, el cuarto capitulo presenta la evaluacion integral de los discursos
identificados asi como recomendaciones y propuestas para gestionarlos. En ese
sentido, resalta la importancia de gestionar los retos evidenciados a partir de la puesta

en préctica de la consulta previa y de construir y fortalecer capacidades en los actores
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involucrados. Asimismo, plantea cumplir los acuerdos alcanzados y gestionar las
demandas presentadas asi como accionar para hacer efectiva la participacion de los

pueblos indigenas en las decisiones que les involucren.
Consideraciones con las que se inicia esta investigacion

Como resultado de esta memoria por trabajo profesional hemos observado el
encuentro entre los discursos sobre los pueblos indigenas y sobre la consulta previa y
el discurso juridico que les hace frente a partir de interpretaciones acorde con la
normativa vigente, para cuya argumentacion el trabajo del Ministerio de Cultura aporta

significativamente.

No obstante, los resultados no dejan de ser parciales en la medida que no se
presentan en este trabajo cada uno de los discursos de los que hemos conocido a lo
largo de nuestra experiencia, sino que hemos elegido aquellos que consideramos mas

representativos en atencion al problema identificado en esta investigacion.

Esta memoria tiene como fin propiciar reflexiones sobre la manera en la que el
contexto en el que se aplica una determinada normativa, como la consulta previa,
significa retos para su implementacion. En dicho contexto, se construyen y
transforman permanentemente diversos discursos, los cuales, como en este caso,
podrian entran en contraposicion. Al tratarse este de un trabajo sobre los derechos de
los pueblos indigenas en nuestro pais busca también que se tome conciencia y se
actue frente al desconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos con derechos

diferenciados, conforme el ordenamiento juridico peruano.

A través de esta memoria por trabajo profesional hacemos llegar una minima
contribucién a la gran demanda de conocimiento, investigacion, interpretacion e
informacion necesaria de recopilar y producir en relacion a los pueblos indigenas de
nuestro pais y sus derechos. No ha sido posible abordar de la manera en la que

hubiésemos querido algunos temas que se han presentado de manera superficial. Al
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respecto, buscamos justificacién en el limite de extensién que teniamos previsto para

este trabajo y que hemos sobrepasado con creces.

Tenemos la conviccion de que posteriores procesos de consulta previa permitirdn
contar con mayores elementos de andlisis y mas aprendizajes a considerar respecto
de la aplicacion de dicho derecho, informacién que sera Gtil para mejorar aquello que

se desarrolla en esta memoria por trabajo profesional.

Debo sefalar finalmente que la contribucion y los alcances que brotan de esta
investigacion se deben también al trabajo, discusiones y lecciones compartidas en el
equipo de la Direccién de Consulta Previa del Viceministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura. También a las reflexiones, criticas, intervenciones e
interrogantes de representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas y de
trabajadores y trabajadoras de las entidades promotoras de los procesos de consulta
previa implementados en nuestro pais. Todos y todas hicieron posible la elaboracion
de esta memoria. No obstante, vale la pena aclarar que el contenido, incluyendo

errores y limitaciones, es de responsabilidad exclusiva de la autora.

Santa Anita, 21 de octubre de 2015
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Capitulo I: Experiencia de trabajo profesional

Conforme el articulo 82 del Reglamento vigente de la Facultad de Derecho de la
Pontifica Universidad Catdlica del Perd, la memoria constituye un trabajo de reflexién
juridica sobre el area del Derecho de desempefio, en labores propias de la abogacia,

durante un minimo de tres afios consecutivos posteriores al egreso.

Conforme ello, la presente memoria se sustenta en nuestra experiencia de trabajo
profesional sobre los derechos de los pueblos indigenas en la Direccibn General de
Interculturalidad y Derechos de los Pueblos y en la Direccién de Consulta Previa del

Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura.

Nuestra experiencia de trabajo profesional ha permitido identificar, como problema de
andlisis para la presente memoria, el encuentro de discursos sobre el sujeto a
consultar y la consulta previa y el discurso juridico que le hacen frente, con

fundamento normativo, conforme nuestra experiencia profesional.
1.1 Funciones del Ministerio de Cultura

Considerando que la experiencia profesional que sustenta esta memoria se ha
realizado en el Ministerio de Cultura, resulta fundamental detallar las funciones que
tiene dicha institucion, respecto al tema que tratamos en esta investigacion: el derecho
a la consulta previa a pueblos indigenas. Con dicho propésito, a continuacion,
desarrollamos las funciones del Ministerio de Cultura, conforme se encuentran
establecidas en la normativa vigente, visibilizando las funciones de los 6rganos de

linea en los cuales se fundamenta nuestra experiencia profesional.

Mediante la Ley 29565, publicada el 22 de julio de 2010, se crea en el Peru el
Ministerio de Cultura como organismo rector en dicha materia a nivel nacional.
Conforme el articulo 3 de la mencionada ley, el sector cultura se encarga de todas las

manifestaciones culturales del pais que reflejan la diversidad pluricultural y multiétnica.
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En ese sentido, una de las areas programaticas sobre las que el Ministerio de Cultura
ejerce sus competencias, funciones y atribuciones para el logro de los objetivos y
metas del Estado, conforme establece el articulo 4, literal d) es la pluralidad étnica y

cultural de la Nacion.

Sobre las funciones compartidas con los gobiernos regionales, se establece, en el
articulo 8 inciso 1 de la citada ley, la de fomentar la afirmacion de la identidad nacional
y promover el desarrollo cultural a través del dialogo intercultural y el reconocimiento
de la diversidad cultural entre los peruanos. Asimismo, la de estudiar los usos y
costumbres de los pueblos andinos, amazénicos y afroperuano como fuente de

derecho, buscando su reconocimiento formal.

En relacién a las funciones compartidas con los gobiernos locales, el articulo 8, inciso
2 de la referida ley, establece la de promover el desarrollo cultural a través del didlogo
intercultural y el reconocimiento de la diversidad cultural entre los peruanos y para la
proteccion de la diversidad biologica y los conocimientos colectivos de los pueblos

indigenas.

Segun el articulo 10 de la Ley 29565 referida a la estructura organica del Ministerio de
Cultura se establece que la Alta Direccion estad conformada por el Despacho
Ministerial, el Despacho Viceministerial de Patrimonio Cultural e Industrias Culturales,

el Despacho Viceministerial de Interculturalidad y la Secretaria General.

1.1.1 Viceministerio de Interculturalidad

El articulo 15 de la Ley de creacion de Ministerio de Cultura establece que el VMI
constituye la autoridad inmediata al Ministro en asuntos de interculturalidad e inclusion
de las poblaciones originarias. Dicho Viceministerio ejerce las funciones de promover y
garantizar el sentido de la igualdad y respeto a los derechos de los pueblos del pais de
conformidad con el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de la ONU sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas; de generar mecanismos para difundir una practica

intercultural; y de coordinar, orientar y supervisar se cumplan las politicas que
20
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permitan el reconocimiento de las diversas culturas con el objeto de construir una

ciudadania intercultural.

Con posterioridad a la creacion del Ministerio de Cultura, el 7 de setiembre de 2011 se
publico la Ley 29785, Ley de Consulta, estableciéndose en la cuarta disposicién
complementaria final que entraria en vigencia a los 90 dias de su publicacion. Segun
la primera disposicion complementaria final de la Ley de Consulta, el VMI del
Ministerio de Cultura es el 6rgano técnico especializado en materia indigena del Poder
Ejecutivo. El articulo 19 de la referida ley, establece las siguientes funciones del VMI
respecto a los procesos de consulta:

a) Concertar, articular y coordinar la politica estatal de implementacién del derecho a la
consulta.

b) Brindar asistencia técnica y capacitacion previa a las entidades estatales y los pueblos
indigenas u originarios, asi como atender las dudas que surjan en cada proceso en
particular.

c) Mantener un registro de las instituciones y organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios e identificar a las que deben ser consultadas respecto a
una medida administrativa o legislativa.

d) Emitir opinién, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas para
solicitar la consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa
proyectada por las entidades responsables, sobre el ambito de la consulta y la
determinacion de los pueblos indigenas u originarios, a ser consultados.

e) Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la consulta y a los pueblos indigenas u
originarios que son consultados en la definicion del ambito y caracteristicas de la
consulta.

f) Elaborar, consolidar y actualizar la base de datos relativos a los pueblos indigenas u
originarios y sus instituciones y organizaciones representativas.

g) Registrar los resultados de las consultas realizadas.

h) Mantener y actualizar el registro de facilitadores e intérpretes idoneos de las lenguas
indigenas u originarias.

i) Otras contempladas en la presente Ley, otras leyes o en su reglamento.

La mencionada Ley de Consulta fue reglamentada a través del Decreto Supremo N°
001-2012-MC publicado el 3 de abril de 2012. El articulo 28 de dicho Reglamento
establece las funciones del VMI sobre el derecho a la consulta, en referencia a
aquellas establecidas en la ley. El referido Reglamento, en cuanto a las funciones,
especifica la posibilidad de brindar opinién previa sobre procedimientos para aplicar la

consulta; que asistencia técnica se da respecto de las organizaciones representativas
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y representantes del o de los pueblos indigenas consultados y que la atencion de

dudas sobre consulta se hard en coordinacion con las entidades promotoras.

Asimismo, el mencionado articulo 28 del Reglamento precisa como materia de opinién
del VMI al Plan de Consulta; y sobre los resultados de las consultas, que las entidades
promotoras deben remitir los informes de consulta en formato electronico para el
seguimiento del cumplimiento de acuerdos. Del mismo modo, establece la creacion de
los registros de facilitadores e intérpretes y la funcion de dictar una guia metodoldgica

sobre el derecho a la consulta con documentos modelo.

El articulo 11 del ROF del Ministerio de Cultura establece las funciones del Despacho
Viceministerial de Interculturalidad. Entre ellas tenemos la de formular, dirigir,
coordinar, implementar, supervisar y evaluar las politicas nacionales y sectoriales
sobre interculturalidad, pueblos indigenas y poblacién afroperuana; promover el
cumplimiento del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de la ONU sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas; concertar y articular, en coordinacién con los

demas sectores, la politica estatal de implementacion del derecho a la consulta previa.

1.1.2 Direccion General de Interculturalidad y Derechos de los Pueblos

Mediante el Decreto Supremo N° 001-2011-MC de mayo de 2011 se aprob6 el ROF
del Ministerio de Cultura. El articulo 5, sobre la estructura organica, establece que el
VMI tiene como o6rganos de linea a la Direccion General de Inclusion de los
Conocimientos Ancestrales y a la Direccion General de Interculturalidad y Derechos de
los Pueblos (DGIDP). La primera de ellas compuesta por la Direccion de Politicas y
Normatividad y a la Direccion de Fortalecimiento de Capacidades para la Promocion y
Fomento de los Conocimientos Tradicionales; y la segunda, por la Direccion de

Interculturalidad y la Direccién de Promocién de los Derechos de los Pueblos.

El referido ROF fue derogado el 20 de junio de 2013 conforme el Decreto Supremo N°
005-2013-MC, modificAndose los 6rganos de linea del VMI antes establecidos. En ese

sentido, el articulo 5 del ROF vigente establece que el despacho Viceministerial de
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Interculturalidad cuenta con las Direcciones Generales de Ciudadania Intercultural y
de Derechos de los Pueblos Indigenas. De ese modo, la Direccion de Interculturalidad
y Derechos de los Pueblos (DGIDP) se convierte en la Direccion General de Derechos

de los Pueblos Indigenas (DGPI).

Conforme el ROF vigente, en la Direccion General de Ciudadania Intercultural, se
incluyen las Direcciones de Politicas Indigenas, de Politicas para la poblacién
afroperuana y de Diversidad Cultural y eliminacién de la discriminacion racial; mientras
que en la DGPI, se incorporan las Direcciones de Consulta Previa, de Lenguas
Indigenas y de Pueblos en Situacién de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial

(PIACI).

La DGPI, conforme el articulo 90 del ROF, es un 6rgano de linea de &mbito nacional
encargado de proponer, coordinar, evaluar y supervisar, con la Alta Direccién y demas
organos del Ministerio, la politica nacional y las normas de alcance nacional en
materias relacionadas con la implementacion del derecho a la consulta previa; con la
proteccion, el desarrollo y la promocién de las lenguas indigenas del pais; y con la

poblacion indigena en situacion de aislamiento y contacto inicial.

Segun el articulo 91 del ROF, la referida Direccién General tiene, entre sus funciones
sobre el derecho a la consulta previa, la de proponer a la alta direccion politicas
nacionales relacionadas a la implementacion de la consulta previa asi como evaluarlas
en coordinacion con los gobiernos regionales; elaborar y proponer al Despacho
Viceministerial de Interculturalidad, cuando corresponda, normas, directivas y
lineamientos en el marco de sus competencias; y planificar y coordinar actividades

para el funcionamiento de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios.

1.1.3 Direccion de Consulta Previa

La Direccion de Consulta Previa (DCP), conforme el articulo 93 del ROF, es el érgano

de linea encargado de realizar las acciones vinculadas a la promocién de la

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

implementacién del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas del pais.

Para ello, tiene las siguientes funciones:

93.1 Concertar y coordinar con las entidades promotoras la realizacion de procesos de
consulta previa en el marco de la normatividad vigente sobre consulta previa.

93.2 Organizar y mantener el registro de los resultados de los procesos de consulta
previa realizados y el registro de facilitadores.

93.3 Informar y sensibilizar a los pueblos indigenas y otras organizaciones sobre el
alcance del derecho a consulta previa, su implementacion y efectos.

93.3 Brindar asistencia técnica a las entidades promotoras y a las organizaciones
representativas y a sus representantes del o de los pueblos indigenas u originarios, asi
como atender las dudas que surjan en cada proceso en particular

93.5 Brindar capacitacion a las entidades promotoras y a las organizaciones
representativas y a sus representantes del o de los pueblos indigenas u originarios,
para implementar procesos de consulta previa.

93.6 Emitir opinién, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas para
solicitar la consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa
proyectada por las entidades responsables, sobre el ambito de la consulta y la
determinacion de los pueblos a ser consultados en el marco de la normativa vigente
sobre el derecho a la consulta previa.

93.7 Asesorar a las entidades responsables de ejecutar procesos de consulta y a los
pueblos que son consultados en la definicion del dmbito y caracteristicas de la
consulta.

93.8 Proponer a la Direccién General de Derechos de los Pueblos Indigenas, cuando
corresponda, las normas, directivas y lineamientos en el marco de sus competencias.

93.9 Coordinar con otras entidades del sector publico y privado, nacional e
internacional, en asuntos vinculados al &mbito de su competencia.

93.10 Promover a la Direccion General la suscripcion de convenios de colaboracion
interinstitucional nacionales e internacionales en el ambito de su competencia.

93.11 Identificar y proponer a la Direccion General las iniciativas de proyectos de
financiamiento de cooperacion
93.12 Emitir opinién técnica y recomendacion en materia de su competencia.

Sobre las mencionadas funciones, resulta importante indicar que muchas de ellas se

originan en aquellas establecidas respecto del VMI, como d&rgano técnico

especializado en materia indigena, en la Ley de Consulta y su Reglamento. En ese

sentido, resulta importante sefialar que, actualmente, la Direccién de Consulta Previa

del Ministerio de Cultura se encarga de las funciones relacionas a dicho derecho en el

marco de las funciones establecidas en la normativa vigente.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

1.2 Experiencia de trabajo profesional

Nuestra experiencia en el VMI del Ministerio de Cultura inici6 el 4 de enero de 2012 en
la DGIDP, que en la actualidad recibe el nombre de DGPI. Formamos parte de la
DGIDP hasta que se constituy6é la DGPI y con ella la DCP, en junio de 2013 a través
de la modificacion del ROF del Ministerio de Cultura, conforme hemos indicado antes.

En ese sentido, formamos parte de la DCP desde su conformacion hasta la actualidad.

La experiencia profesional que sustenta este trabajo tiene como fuente las
responsabilidades desempefiadas en el Ministerio de Cultura, tanto en la DGIDP,
como en la DCP, a partir de las funciones establecidas y detalladas anteriormente.
Resulta fundamental indicar que dicha experiencia proviene del trabajo de reflexion
juridica, elaboracién de informes juridicos, reuniones de trabajo, capacitaciones y
asistencia técnica en gabinete asi como, principalmente, de las diversas comisiones

de trabajo fuera de Lima, realizadas en el marco de las funciones referidas.

Con el propésito de brindar mayor detalle sobre el trabajo profesional realizado en el
Ministerio de Cultura, mencionamos a continuacion aquellas responsabilidades
asumidas, refiriéndonos especificamente a aquellas relacionadas al derecho a la

consulta previa:

e Elaboracion de contenidos para los informes de cumplimiento del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que presenta el Estado
peruano a dicha organizacion a través del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo, en lo concerniente a las funciones del Ministerio de Cultura y en
particular sobre el derecho a la consulta previa.

e Elaboracion de informes sobre proyectos de ley en atencion a la aplicabilidad
del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas.

e Asistencia técnica legal en la elaboracion de la propuesta de la “Directiva que

regula el Funcionamiento de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u
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Originarios”, posteriormente aprobada mediante Resolucion Ministerial 202-

2012-MC, asi como del informe técnico que la sustenta.

Asistencia técnica legal en la elaboracion de modelos de documentos para

procesos de consulta previa: Planes de Consulta, Actas de Consulta, informes

técnicos de identificacibn de medidas a consultar y del andlisis de la posible

afectacion a derechos colectivos, informes que sustentan las solicitudes de

informes previos favorables, informes previos favorables para el inicio de

procesos de consulta previa, entre otros.

Revisién de contenidos y asistencia técnica legal en la elaboracion de

materiales informativos en el marco de procesos de consulta previa.

Capacitacion a representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas asi

como a trabajadores y trabajadoras del Estado sobre el Convenio 169 de la

OIT, derechos colectivos de pueblos indigenas y el derecho a la consulta

previa.

Capacitacion a trabajadores y trabajadoras del Estado en facilitacion y

transmision de contenidos en el marco de procesos de consulta previa en

implementacion.

Exposiciones en representacion del Ministerio de Cultura sobre el derecho a la

consulta previa en eventos académicos y capacitaciones a sociedad civil

Asistencia técnica legal a representantes y lideres y lideresas de pueblos

indigenas y a trabajadores y trabajadoras estatales en los siguientes procesos

de consulta previa:

- Propuesta de establecimiento del ACR Maijuna Kichwa (Loreto)

- Propuesta de categorizacion de la Zona Reservada Sierra del Divisor como
Parque Nacional (Loreto y Ucayali)

- Propuesta de establecimiento del ACR Tres Cafiones (Cusco)

- Lotes de hidrocarburos: 195 (Ucayali), 164 (Loreto), 175 (Ucayali), 190

(Madre de Dios), 191 (Madre de Dios)
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- Proyecto “Hidrovia Amazénica” (Loreto y Ucayali)

- Propuesta de establecimiento del ACR Bosque Nublado Amaru
(Huancavelica)

- Propuesta de aprobacién del Plan Maestro del ACR Cordillera Escalera
(San Martin)

- Propuesta de aprobacion del Plan Maestro del ACR Imiria (Ucayali)

Acompafiamiento y asistencia técnica legal en la etapa de identificacion de la

medida a consultar y de los derechos que podria verse afectados, en reuniones

preparatorias para la elaboracion del Plan de Consulta y en las etapas de

publicidad, informacion y dialogo.

Asistencia técnica legal en la elaboracion de informes previos favorables

emitidos conforme el articulo 2.3 del Reglamento de Consulta Previa, aprobado

por Decreto Supremo N2 001-2012-MC.

Asistencia técnica legal en la elaboracion de glosarios de términos para los

procesos de consulta previa relacionados a hidrocarburos y areas naturales

protegidas.

Asistencia técnica legal en reuniones de trabajo para absolver interrogantes de

distintas entidades publicas sobre la procedencia de la consulta previa en

casos especificos.

Asistencia técnica legal en la elaboracion de informes de incorporacion a

pueblos indigenas en base al derecho de peticion de consulta previa.

Apoyo técnico legal en las acciones del VMI como Secretaria Técnica de la

Comisiéon Multisectorial de naturaleza permanente para la Aplicacion del

Derecho a la Consulta Previa de los pueblos indigenas u originarios, aprobada

mediante el Decreto Supremo N° 021-2013-PCM.

Acciones de seguimiento para la aprobacion de las medidas consultadas por

parte de las entidades competentes.
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En adicién a lo anterior, y como parte de las funciones del Ministerio de Cultura, la

experiencia presentada en esta memoria por trabajo profesional se ha adquirido,

fundamentalmente, en comisiones de trabajo en diversas

regiones del

pais,

relacionadas a la implementacion del derecho a la consulta previa. La materia, el lugar

y la fecha de las comisiones de trabajo realizadas, se detallan en el siguiente cuadro:

Cuadro 1. Comisiones de Trabajo - Experiencia en el Ministerio de Cultura

Tesis publicada con autorizacién del autor
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N° | Asunto Lugar Fecha
1 | Responsable de la asistencia técnica legal al | Puerto Maldonado | 19 al 23 de
Ministerio de Energia y Minas y a los pueblos mayo de 2015
indigenas Ese-eja, Shipibo, Amahuaca, Yine, Kichwa
runa y Machiguenga, en la etapa de dialogo del
proceso de consulta previa del lote 191
2 | Responsable de la asistencia técnica legal a | Puerto Maldonado | 27 al 30 de
Perupetro y al pueblo indigena Yine en la etapa de abril de 2015
dialogo del proceso de consulta previa del lote 190
3 | Responsable y capacitadora del taller para lideresas | Huamanga 26 y 27 de
indigenas de la Organizacién Nacional de Mujeres marzo de 2015
Andinas y Amazonicas del Perd (ONAMIAP) sobre el
derecho a la consulta previa
4 | Responsable y capacitadora del taller de capacitacion | Espinar, Cusco 7 de abril al 10
sobre consulta previa con lideres y lideresas de 8 de abril de
comunidades campesinas de la propuesta de Area de 2015
Conservacion Regional Tres Cafiones
5 | Capacitadora en talleres sobre el derecho a la | Lagunas y Santa | 17 de marzo al
consulta previa con FEDECOCA en el marco de la | Cruz en el distrito | 21 de marzo
consulta previa de la Hidrovia Amazénica de Alto | de 2015
Amazonas, Loreto
6 | Responsable de la asistencia técnica legal a los | Madre de Dios 09 de marzo al
pueblos indigenas y a Perupetro. Expositora en los 16 de marzo
talleres informativos de la propuesta de lote 191 en de 2015
las comunidades nativas Boca Pariamanu, El Pilar y
Puerto Arturo de la provincia Tambopata
7 | Responsable de la asistencia técnica legal al | Cusco 17 de febrero
Gobierno Regional de Cusco en la implementacion de de 2014
la consulta previa
8 | Capacitadora en consulta previa a los pueblos | Puerto Bermudez, | 25,26 y 27 de
indigenas Yanesha, Ashéninka, Kakinte y Ashaninka | Pasco noviembre de
de la Asociacién Regional de Pueblos Indigenas de la 2014
Selva Central (ARPI)
9 | Capacitadora en consulta previa a trabajadores del | Puerto Maldonado | 12, 13y 14 de
gobierno regional de Madre de Dios en el marco de octubre de
sus propuestas de ACR 2014
10 | Responsable de la asistencia técnica legal para el | Iquitos 22y 23de
seguimiento al proceso de consulta previa del ACR octubre 2014
Maijuna Kichwa y exposicidn sobre consulta previa
11 | Capacitadora en taller a lideresas de las bases de | San Martin 17,18 y 19 de
AIDESEP en el derecho a la consulta previa setiembre
2014
12 | Responsable de la asistencia técnica legal en reunién | Requena, Loreto 30y 3lde
previa al dialogo con los representantes acreditados agosto, 1, 2, 3,
de los pueblos indigenas Capanahua y Kukama 4,5,6,7,8,9,
Kukamiria, asesores y comuneros Yy asistente técnica 10y 11 de
28
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en la etapa de dialogo del proceso de consulta previa setiembre
del lote 164 2014

13 | Responsable de la asistencia técnica legal y | Requena, Loreto dias 15, 16,
capacitadora en los talleres informativos del proceso 17, 18, 19, 20,
de consulta previa del lote 164 21,22y 23 de

julio de 2014

14 | Capacitadora sobre consulta previa con el pueblo | Mazamari, Satipo, | 15, 16, 17, 18,
Ashéaninka en las comunidades nativas Gloriabamba, | Junin 19, 20, 21, 22
Poshonari-Shejaroteni, Tsiriari, Mapitamani, Cafiete y y 23 de julio
Teoria. de 2014

15 | Responsable de la asistencia técnica legal en la | Atalaya, Ucayali 19,20y 21 de
reunién preparatoria para la elaboracion del Plan de junio 2014
Consulta del proceso de consulta previa del lote 175

16 | Responsable de la asistencia técnica legal en la | Tamanco, Loreto 12,13, 14, 15,
reunién preparatoria del proceso de consulta previa 16y 17 de
del Lote 164 mayo de 2014

17 | Responsable de la asistencia técnica legal para la | Pucallpa, Ucayali | 27, 28,29y 30
etapa de didlogo a Perupetro y a las organizaciones de abril de
indigenas participantes del proceso de consulta previa 2014
del Lote 195

18 | Responsable de la asistencia técnica legal a | Pucallpa, Ucayali | 4,5,6y7de
Perupetro y a las organizaciones indigenas abril de 2014
participantes del proceso de consulta previa del Lote
195 antes de la etapa de dialogo

19 | Responsable de la asistencia técnica legal al | Comunidades 17 de marzo al
Gobierno Regional de Huancavelica y a los pueblos | Campesinas 19 de marzo
indigenas de dichas comunidades en el proceso de | Huachocolpay de 2014
consulta previa del Area de Conservacion Regional | Chihuana
Bosque Nublado Amaru y capacitadora en el taller
gue se realiz6 en el marco de dicho proceso de
consulta

20 | Responsable de la asistencia técnica legal al | Huancavelica 12 de marzo al
Gobierno Regional de Huancavelica en el proceso de 16 de marzo
consulta previa del Area de Conservacion Regional de 2014
Bosque Nublado Amaru

21 | Responsable de la asistencia técnica legal al | Huancavelica 5 de marzo al
Gobierno Regional de Huancavelica en la elaboracién 7 de marzo de
de documentos para el proceso de consulta previa del 2014
Area de Conservacion Regional Bosque Nublado
Amaru

22 | Responsable de la asistencia técnica legal a los | Tarapoto, San 24 de febrero
pueblos Kichua y Shawi solicitado por representantes | Martin al 27 de
de organizaciones de pueblos indigenas en el marco febrero de
de la propuesta de aprobacién del Plan Maestro del 2014
ACR Cordillera Escalera

23 | Responsable de la asistencia técnica legal al | lquitos, Loreto 22 de febrero
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a de 2014
lideres de la Asociacion Cocama de Desarrollo y
Conservacion San Pablo de Tipishca
ACODECOSPAT sobre el proyecto Hidrovia
Amazonica

24 | Responsable de la asistencia técnica legal en la 29 al 31 de
reunién de didlogo en el marco del proceso de | Pucallpa, Ucayali | enero de 2014
Consulta Previa de la Categorizacion de la Zona
Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional

25 | Responsable y Capacitadora en el taller a lideres y | Pucallpa, Ucayali | 13 de
lideresas en derecho a la consulta previa, en el marco diciembre de
del proceso de consulta previa de la categorizacién de 2013
la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque
Nacional
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26 | Responsable de la asistencia técnica legal en la etapa | Pucallpa, Ucayali | 16 al 20 de
de informacién del proceso de Consulta Previa de la diciembre de
Categorizacion de la Zona Reservada Sierra del 2013
Divisor como Parque Nacional

27 | Expositora en la asamblea/taller del Comité de | Comunidad 5al 7 de
Vigilancia Ambiental del Napo del Comisiéon de | Vencedores del diciembre de
servicios Zapote, Loreto 2013

28 | Expositora en la reunién preliminar con las | Tarapoto, San 13 al 14 de
organizaciones indigenas de la region San Martin con | Martin diciembre del
miras al proceso de consulta previa de Ila 2013
actualizacion del Plan Maestro del Area de
Conservacion Regional Cordillera Escalera

29 | Responsable y capacitadora del taller sobre el | Tarapoto, San 26 al 29 de
derecho a la consulta previa junto a AIDESEP Martin noviembre de

2013

30 | Capacitadora sobre el derecho a la consulta previa a | Rio Negro, Satipo, | 11 al 14 de

los pueblos indigenas del distrito de Rio Negro Junin noviembre de
2013

31 | Responsable de la asistencia técnica legal en la | Pucallpa, Ucayali | 8 al 9 de
reunién preparatoria para la elaboracion del Plan de noviembre de
Consulta del proceso sobre la categorizacion de la 2013
Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque
Nacional

32 | Expositora en el Il Foro de Estrategias de | Iquitos, Loreto 6 al 7 de
Conservacion  Regional, servicios ambientales, noviembre de
oportunidad de conservacion en la Amazonia 2013
organizado por PROCREL,

33 | Responsable de la asistencia técnica legal al gobierno | Comunidades 9al11de
regional de Loreto en la visita a las comunidades de | Nativas Puerto octubre de
Puerto Arica, Moron Isla y Nueva Argelia | Arica, Mordn Isla 2013
pertenecientes al pueblo Kichwa en el marco del | y Nueva Argelia,
derecho de peticién de incluirse en el proceso de | Loreto
consulta de la propuesta de ACR Maijuna

34 | Expositora en la Semana Parroquial 2013 en Santa | Santa Clotilde, 13 de agosto
Clotilde — Napo para la capacitacion sobre el derecho | Loreto de 2013
a la consulta previa a los pueblos indigenas

35 | Capacitadora en el taller a lideres y lideresas en el | Huamanga 22,23y 24 de
derecho a la consulta previa realizado en Ayacucho agosto de

2013

36 | Capacitadora en el taller a lideres y lideresas de | Cusco 14y 15 de
pueblos indigenas u originarios en el derecho a la junio de 2013
consulta previa

37 | Responsable de la asistencia técnica legal en el taller | Comunidad Nativa | 21, 22,23y 24
de informacion organizado en el marco del proceso de | de Puerto de junio de
consulta previa para el establecimiento del ACR | Huamén, Loreto 2013
Maijuna

38 | Capacitadora en el taller a lideres y lideresas de los | Cusco 13,14y 15de
pueblos indigenas u originarios en el derecho a la junio de 2013
consulta previa

39 | Capacitadora sobre el derecho a la consulta previa en | Puno 10y 11 de
un taller a trabajadores del gobierno regional de Puno junio de 2013

40 | Capacitadora sobre el derecho a la consulta previa a | Puno 4y 5 dejunio
trabajadores del gobierno regional de Puno y a los de 2013
presidentes de las comunidades campesinas Cajon
Huyo y Trapiche

42 | Capacitadora en el taller a lideres y lideresas de | Abancay, 18,19y 20 de
pueblos indigenas u originarios en el derecho a la | Apurimac abril de 2013
consulta previa

43 | Capacitadora en reuniones de trabajo con | Huanuco 15 de abril de
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representantes de las direcciones regionales de 2013
energia y minas del gobierno regional de Huanuco,
asi como con la direccién regional de cultura

44 | Capacitadora en reuniones de trabajo con | Cerro de Pasco 16 de abril de
representantes de las direcciones regionales de 2013
energia y minas del gobierno regional de Cerro de
Pasco, asi como con la direccién regional de cultura

45 | Capacitadora en reuniones de trabajo con | Puno 08 de abril de
representantes de las direcciones regionales de 2013
energia y minas del gobierno regional de Puno, asi
como con la direccion regional de cultura

46 | Capacitadora en reuniones de trabajo con | Arequipa 09 de abril de
representantes de las direcciones regionales de 2013
energia y minas del gobierno regional de Arequipa,
asi como con la direccién regional de cultura

47 | Capacitadora en reuniones de trabajo con | Piura 26 de febrero
representantes de las direcciones regionales de de 2013
energia y minas del gobierno regional de Piura, asi
como con la direccion regional de cultura

48 | Capacitadora en reuniones de trabajo con | Tumbes 27 de febrero
representantes de las direcciones regionales de de 2013
energia y minas del gobierno regional de Tumbes, asi
como con la direccion regional de cultura

49 | Apoyo técnico legal en la reunién preparatoria del | Iquitos, Loreto 19 al 22 de
proceso de consulta previa del lote 192 febrero de

2013

50 | Capacitadora en taller de lideres y lideresas de | Moyobamba, San | 27,28 y 29 de
pueblos indigenas u originarios en el derecho a la | Martin noviembre de
consulta previa 2012

51 | Capacitadora en taller a lideres y lideresas indigenas | Puno 06 al 08 de
en el derecho a la consulta previa noviembre

2012

52 | Capacitadora en taller de capacitacion a lideres y | Satipo, Junin 22 al 25 de
lideresas indigenas en el derecho a la consulta previa octubre

53 | Evaluadora de las postulaciones al IV curso de | Puerto 22y 23 de
intérpretes que se organiza para ser incluido en el | Maldonado, marzo de 2013
Registro de Intérpretes en lenguas indigenas para la | Madre de Dios
consulta previa

54 | Capacitadora en taller a lideres y lideresas indigenas | Abancay, 17 al 21 de
sobre derecho a la consulta previa Apurimac mayo de 2013

Fuente: Elaboracion propia a partir de las comisiones de trabajo realizadas en el Ministerio de

Cultura

Con este primer capitulo se han detallado las funciones del Ministerio de Cultura,

institucion en la que hemos desempefiado nuestras labores. Asimismo, se han

especificado las responsabilidades asumidas en dicho ministerio en atencién a la

materia de esta memoria profesional. En base a la experiencia adquirida en el

Ministerio de Cultura, presentamos a continuacion el segundo capitulo que desarrolla

el contenido tedrico necesario para continuar con el analisis de los discursos

identificados.
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Capitulo II: Los Pueblos Indigenas y la Consulta Previa

Este capitulo se divide en cuatro subcapitulos. El primero esta referido a los pueblos
indigenas como sujetos del derecho a la consulta previa y presenta un breve recuento
histérico sobre los indigenas en nuestro pais y el tratamiento de sus derechos. En
segundo lugar, nos referimos a los derechos de los pueblos indigenas en el derecho

internacional, su conceptualizacion, evolucién y tratamiento.

El tercer subcapitulo describe el derecho a la consulta previa, su rango constitucional
segun el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia desarrollada al respecto, asi como
su desarrollo normativo interno en el Perd. Asimismo, presenta las etapas del proceso
de consulta y sus caracteristicas, conforme la normativa vigente; ademas, la manera

en la que se vienen implementando dichas etapas, a partir de nuestra experiencia.

En consecuencia, este segundo capitulo busca resumir brevemente el tratamiento de
los derechos de los indigenas en nuestro pais y desarrollar la regulacion especifica
sobre consulta previa que se encuentra en implementacion. En ese sentido, este
capitulo nos brinda informacién importante para el analisis del encuentro de discursos

en la puesta en practica de la consulta previa.
2.1 Los indigenas en el Peru y el reconocimiento de sus

derechos

Los trabajadores y trabajadoras de entidades promotoras estatales?, conforme nuestra
experiencia, desconocen la existencia de pueblos indigenas en el pais y los derechos
especificos de los que son sujetos, conforme la normativa vigente. En cuanto a los
mencionados derechos, el desconocimiento se extiende también a los representantes,

lideres y lideresas de pueblos indigenas. Por ello, consideramos importante desarrollar

2 Consideramos que una de las razones de dicho desconocimiento es el insuficiente tratamiento, en la educacion basica regular, de
materias relacionadas a la diversidad del pais y de pueblos indigenas. Al respecto, cabe mencionar que en el disefio curricular nacional
(DCN) de Educacion Béasica Regular, solo hay dos menciones a los pueblos indigenas. En inicial se hace mencion a las caracteristicas
de los nifios andinos y amazénicos. En sexto grado, se tratan temas vinculados a diversidad y a pueblos originarios, cuyo contenido
debe diversificarse de acuerdo a cada realidad. No se hace referencia a derechos especificos de dichos pueblos. En todo el documento,
que consta de 480 paginas, solo existen dichas menciones. El disefio curricular nacional puede encontrarse en la siguiente direccion
electrénica: http://ebr.minedu.gob.pe/pdfs/dcn2009final.pdf
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a continuacion, un breve recuento del reconocimiento juridico de sus derechos en el
Peru.

Este primer subcapitulo estd dividido en cuatro temas. En primer lugar, algunos
episodios historicos que involucran a los indigenas. Posteriormente, un breve recuento
histérico que dan cuenta de la diferencia entre los indigenas que estuvieron bajo el
poder colonial y los que no. Como tercer tema, presentamos algunas referencias
normativas sobre el reconocimiento de derechos de las comunidades campesinas y
nativas en nuestro pais. Y, en cuarto lugar, el sujeto de derecho pueblos indigenas y

su desarrollo normativo para la consulta previa.

2.1.1 Episodios historicos y los indigenas

Los relatos sobre la colonizacién y la dominacion de los indigenas del actual Perd por
parte de la corona espafiola resultan verdaderamente crueles e indignantes. Bartolomé
de las Casas relata que si se hubiesen de contar las particulares crueldades y
matanzas que han cometido los cristianos en los reinos del Perd, sin duda alguna,
serian tantas y tan “espantables”, que todo lo dicho de otras partes pareceria poco (De

las Casas 1946: 67).

En la Brevisima relacion de la destruccion de las Indias, De las Casas da cuenta del
testimonio de Fray Marcos de Niza, franciscano y comisario de frailes en las provincias
del Perq, uno de los primeros religiosos que acompafié en su entrada a los que “se
decian cristianos” (De las Casas 1946: 66). Niza refiere, entre otros detalles, lo

siguiente sobre el tratamiento y la conquista a los indigenas:

“...yo afirmo que yo mesmo vi ante mis ojos a los esparioles cortar manos,
narices y orejas a indios e indias sin propésito, sino porque se les antojaba
hacerlo, y en tantos lugares y partes que seria largo de contar. E yo vi que
los espafioles les echaban perros a los indios para que los hiciesen
pedazos, e los vi asi aperrear a muy muchos. Asimesmo vi yo quemar
tantas casas e pueblos, que no sabria decir el nUmero segun eran muchos.
Asimesmo es verdad que tomaban nifios de teta por los brazos y los
echaban arrojadizos cuanto podian, e otros desafueros y crueldades sin
propésito, que me ponian espanto, con otras innumerables que vi que
serian largas de contar (...)” (De las Casas 1986: 67).
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Con su llegada a América, los europeos ambicionaron las tierras de los indigenas,
subyugando sus instituciones politicas y quebrantando la viabilidad de sus economias
y la integridad de sus culturas (Anaya 2005: 23). Anaya (2005), menciona que las
invasiones europeas se vieron a menudo acompafnadas de las matanzas de los nifios
y las nifias, los hombres y las mujeres que encontraron a su paso; sefiala que, para

muchos de los sobrevivientes, los europeos trajeron enfermedad y esclavitud.

En el contexto de la colonizacion, Carlos V pidié a los dominicos de Salamanca discutir
el titulo de posesion de las indias razén por la cual se originé la Reeleccién® sobre los
Indios recientemente hallados (Maticorena, Huaman y Franco 2009: 140). En dicho
documento, Francisco de Vitoria concluye, pese a justificar en el derecho de la guerra
la posesion y ocupacion espafiola, que los indios son los verdaderos duefios publica y

privadamente de sus tierras, indicando lo siguiente:

“...oyendo que se cometen tantas matanzas, tantos despojos de hombres inofensivos,
gue tantos duefios son expulsados de sus posesiones y privados de sus dominios, con
razén puede dudarse de si todo estos se ha hecho justamente o injustamente; por lo
cual esta cuestion no parece del todo vacia e indtil [...] por todo lo dicho que, sin duda
alguna, los barbaros eras verdaderos duefios, publica y privadamente, no menos que
los cristianos; ni con el pretexto de que no eran verdaderos sefiores podian ser
despojados ni privados de sus cosas; los principes tampoco podian hacerlo. Y seria
grave negarles a ellos, que nunca nos injuriaron [...]” (Vitoria 1539)

Continuando con los relatos de la conquista, Anaya citando a Batstone (1991) y a
Jennings (1993) refiere que la magnitud del genocidio de los espafioles en contra de
los indigenas fue asombrosa; para la conquista, se utilizaron técnicas europeas
familiares de masacres, devastacion y terrorismo que causaron su desmoralizacion
(Anaya 2005: 23). Como ejemplo de ello, Anaya refiriendo a Guilmartin (1991)
menciona que Hernando Pizarro ordend la ejecucion de todas las mujeres indigenas y
el corte de la mano derecha de varios cientos de hombres no combatientes para

liberarlos y difundir miedo (Anaya 2005: 23).

3 Conforme el Prélogo de Armando D. Pirotto de la Reeleccién de los indios recientemente hallados, vale la pena explicar la palabra
“reeleccion”. Menciona el autor que para comprender esta, corresponde explicar el término “leccion”: explicaciones cotidianas de las
asignaturas de la actividad docente, siendo las reelecciones, citando el autor a Beltran de Heredia “las disertaciones o conferencias que
pronunciaban los graduandos o catedraticos ante su respectiva Facultad o ante toda la Universidad sobre algun punto doctrinal” (De las
Casas 1946: 15).
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Luego del proceso de colonizacion, lamentablemente, han existido otros momentos de
la historia en los que se ha desplegado violencia contra los indigenas. En el Peru, por
ejemplo, el genocidio cauchero significd esclavitud y exterminio de pueblos de la
Amazonia; el conflicto armado interno, incluyé victimas indigenas quechuas,
ashaninkas y cacataibos, hasta donde se tiene informacion; y el paro amazoénico en
cuyo desenlace ocurrieron los lamentables enfrentamientos de Bagua en junio de 2009

(Durand 2014).

La explotacion del caucho -entre fines del siglo XIX y comienzos del XX- fue un
proceso devastador para los pueblos indigenas de la Amazonia de nuestro pais:
“cazados”, obligados a trabajar, torturados y asesinados (Chirif 2012: 12). Sefiala Chirif
gue los relatos son tan brutales que cuesta creer que hayan existido seres capaces de
desatar tal odio contra los indigenas. Los culpables huyeron sin dejar rastros ni
condenas, pese a la investigacion de Roger Casement, cuyos relatos atroces fueron
disfrazados por la burocracia peruana como actos patriéticos y altruistas de defensa

de la frontera y civilizacién de los “salvajes” (Chirif 2012: 14).

A continuacion, transcribimos algunas citas de los documentos de la investigacion de
Roger Casement acerca de las denuncias contra la empresa The Peruvian Amazon
Co. (CAAAP, IWGIA 2012: 91, 137 y 139 - 140) que dan cuenta de los lamentables

episodios sufridos por los indigenas de nuestra Amazonia durante dicho periodo:

“El indio (...) apenas ve que la aguja de la balanza no marca los 10
kilogrdmos, él mismo extiende las manos y se tira en el suelo para recibir su
castigo. Entonces, el jefe o su subordinado se acercan, se agachan,
agarran al indio por el cabello y lo golpean, levantan su cabeza, la sueltan
con el rostro hacia el suelo y después de golpear y patearle el rostro y
cubrirlo de sangre, el indio es flagelado”. Carta N° 9. Del cénsul General
Casement a Sir Edward Gray. Londres, 17 de marzo de 1911, recibido el 20
de marzo.

“(...) la mand6 a llamar y yo vi cémo la traian del monte. Mandaron a un
muchacho a llamarla; la trajeron con cadenas alrededor del cuello. Miranda
mando a un muchacho indio a que la llevase a unas 25 yardas de la casa y
le disparase (...) Después de dispararle le cortaron la cabeza y la trajeron y
se la mostraron a todos los indios y les dijeron que si ‘se portaban mal’ se
les trataria de la misma manera”. Declaracién N° 6. Declaracion de Joseph
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Labadie hecha ante el consul general Casement, el 9 de setiembre de 1910
en Iquitos.

“He visto matar a indios por deporte, amarrados a los arboles (...) A veces
después de beber hacian lo siguiente. Sacaban a un hombre del cepo y lo
amarraban a un arbol y le disparaban al blanco (...) También he visto que
les disparaban después de haberlos flagelado cuando su carne se pudria y
se llenaban de gusanos (...)” Notas de las declaraciones de Stanley S.
Lewis, nativo de Barbados, hechas ante el cénsul general de Su Majestad,
a bordo de la “Liberal”, los dias 20 y 22 de setiembre de 1910 y en
ocasiones posteriores.

Otro episodio de nuestra historia que signific6 muerte y sufrimiento para los indigenas
fue el conflicto armado interno (1980 — 2000). Segun refiere el Informe Final de la
Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR), el 75% de las victimas tenian al
guechua u otras lenguas nativas como idioma materno (Alfaro 2008: 191) (Manrique
2011: 216) (Tubino 2009: 26). A continuacion, reproducimos algunos testimonios de
ashaninkas y cacataibos que sufrieron las atrocidades de este reciente conflicto:

“Nos han empezado a machetear a nosotros (los nifios), nos han cortado
con machete, nos han caido al suelo... y nos hemos quedado ahi. Parece
que me he bafiado con agua... los demés estaban tirado ahi, no sentia
nada de dolor (...) después que le han matado [mujeres] le habran violado
asi pues, todo calata le han dejado, todo su ropa todo le han llevado (...)”
Sobreviviente vardén, 18 afios de edad (Comisiébn de la Verdad y
Reconciliacién 2003: 269)

“Como chanchos, escondidos bajo el monte, durmiendo en el barro y
comiendo sopa aguada... Ya no sentimos alegre. Si sentiamos triste, ya no
comias, pensdbamos en la familia, pensabamos en la chacra, no teniamos
para comer, ya no dejaban libertad para comer para nuestros hijos,
esclavizados. Ya no hacia masato en la vida”. Testimonio recogido por el
CAAAP en el afio 2000 a mujer de 28 afios de Puerto Ocopa (Comisién de
la Verdad y Reconciliacion 2003: 257)

“Yo estaba sirviendo en el Ejército cuando una vez bombardearon
Bellavista. Luego, entramos una patrulla y quemamos las casas que se
salvaron del ataque. En una de esas casas habian 3 personas que no
querian salir, asi que los quemamos adentro nomas”. Testimonio de
Tercero en la Comunidad Nativa Cashibo-Cacataibo de Mariscal Céaceres
del Distrito de Aguaytia en Padre Abad (Comision de la Verdad y
Reconciliacion 2003: 362).

Segun lo antes mencionado, los pueblos indigenas que hoy permanecen dentro de las

fronteras de nuestro pais, asi como otros pueblos del mundo, han sufrido episodios de
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muerte, violencia y quebrantamiento de sus identidades a lo largo de la historia. Se
trata de pueblos que tradicionalmente han sido esclavizados, oprimidos, marginados y

discriminados.

Los pueblos indigenas han sido victimas de violaciones de derechos humanos desde
la instalacion de la colonia, la republica y, mas recientemente, por parte de las
empresas trasnacionales (Zambrano 2011). En el 2007, la Declaracion de la ONU
sobre los derechos de los pueblos indigenas del afio 2007 reconoce las injusticias
historicas sufridas por dicho pueblos como resultado, entre otros, de la colonizacion y

de la desposesion de sus tierras, territorios y recursos.

Este breve recuento de los episodios histéricos vividos por los pueblos indigenas que
hoy son parte de nuestro pais, debe contribuir a comprender los distintos procesos que
vivieron dichos pueblos desde la conquista, el inicio de la republica y la actualidad.
Dichos procesos histéricos permiten también analizar la manera en la que fueron

construyendo sus identidades, como veremos a continuacion.

2.1.2 Construccion de identidades y espacios geograficos

Estamos de acuerdo con Maria Isabel Remy, quien sostiene que existen dos formas
de elaboracion de las identidades indigenas en nuestro pais: los indigenas coloniales,
integrados al régimen colonial al ser parte del Tawantinsuyo y las sociedades de

frontera de la selva que no fueron colonizadas (Remy 2013: 7).

Remy refiere que los indigenas coloniales eran pueblos que tributaban a la corona
espafola, como lo hicieron con el Estado inca®, a cambio del reconocimiento de
derechos al territorio -sin delimitacién-, a la autonomia, a tener autoridades, etc. (Remy
2013). Asi, los indigenas cumplian un rol importante para el funcionamiento del

sistema de tributo colonial. Durante dicha época, las especificidades identitarias que

4 Agrega la autora que bajo el Tawantinsuyo, los pueblos habian conservado sus lenguas originarias, con la colonia y la labor de
evangelizacion se impone el quechua como lengua general, a excepcion de los pueblos aymara. La autora menciona que se trataron de
17 lenguas conservadas por los pueblos antes de la imposicién general de la lengua quechua.
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existian fueron diluyéndose en un solo gran sujeto social subordinado: el indio (Barrio

de Mendoza y Damonte 2013: 131).

En 1570, el virrey Toledo crea los pueblos de reduccién reuniendo a los indigenas
dispersos®, sin considerar sus diferencias étnicas (Remy 2013: 8), instaurandose asi la
republica de indios y la de espafoles (Alfaro 2008: 193). Las comunidades de
indigenas® se originaron a través del otorgamiento de areas para producir, una para su
crecimiento demografico y otra para producir su tributo, de modo que, por primera vez,
se dio reconocimiento estatal a la delimitacion de tierras indigenas conservandose sus

propias autoridades y costumbres (Remy 2013: 8).

Pese a la dominacion del periodo colonial, bajo el liderazgo de los curacas -autoridad
pre-hispanica-, los indigenas lograron construirse una identidad propia; dicha identidad
se evidencié en revueltas como la de Tupaq Amaru Il, cuyo fracaso resulté en su
debilitamiento (Alfaro 2008: 193). Luego de la independencia, las elites costefias y
serranas no integraron a los indigenas a la nacion como sujetos politicos, sino solo
como mano de obra (Quijano 2000) (Larson 2002). Aun excluidos, los indigenas
trabajaron forzosamente en la construccion de carreteras y caminos y continuaron
pagando rentas al Estado por mantenerse vigente el sistema de tributo indigena

(Alfaro 2008: 193).

A inicios de la Republica, Bolivar’ eliminé el tributo indigena que significaba alrededor
del 80% de los ingresos con los que el Estado pagaba sus cuentas; por ello, cuando
sale del Peru, este tributo se reimpone, retornando con él la proteccién a las tierras
indigenas, del mismo modo que en el régimen colonial (Remy 2013: 8). Segun Remy,
esto contindia hasta 1851 cuando, en el contexto del auge de la explotacion del guano,

el presidente Castilla, elimind la esclavitud y el tributo indigena nuevamente. Segun

® La autora menciona ademas que, en dicha época, hubo una mortandad espantosa, muri el 90% de la poblacion, sobre todo la de la
costa. Ello resulta muy importante dado que ella entiende esta como una razén para explicar por qué existen menos comunidades en la
costa.
5 Como hoy se conoce, sefiala la autora, estas comunidades son los sobrevivientes de los ayllus antiguos que se juntan y producen un
;i)ueblo con sus propias normas, que reproducen sus tradiciones.

Remy indica sobre Bolivar que tenia como proyecto establecer una ciudadania Unica, sin diferencias, que no distinga a los «indigenas»
con un estatus diferente, sino peruanos e iguales.
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Remy, con la eliminacion del tributo indigena, las tierras indigenas quedarian

desprotegidas, iniciAndose un complejo proceso de presidn para su venta.

Hasta la década de 1870, los indigenas cumplen obligaciones de pagos abusivos® a
autoridades y a poderes locales (Remy 2013: 9). Al fin de la Guerra del Pacifico,
alrededor de 1883, Remy sefala que se consolido el pacto entre los terratenientes de
la sierra y la gran agroexportacion de la costa; lo que se conoce como la Republica
Aristocratica, periodo en el que las tierras de los indigenas empiezan a ser absorbidas

casi integramente por las haciendas®.

En dicho periodo, los hacendados encuentran en la incorporacion de las comunidades,
o parte de ellas, una solucién ante la escasez de mano de obra; los indigenas a
cambio de las tierras que necesitan —suyas, pero absorbidas por la hacienda—
entregaron productos y/o una renta cumplida mediante trabajo para el patrén (Remy

2013: 9).

Con la llegada al gobierno de Augusto B. Leguia®, las comunidades de indigenas,
agrupadas y tenidas en registros y padrones durante la republica, son nuevamente
reconocidas por el Estado peruano (Remy 2013). De esa manera, el Estado
comenz6 a utilizar de forma mas estable el concepto indigena, acarreando con él
beneficios e incentivos para asegurar derechos, un ejemplo de ello es la politica de

reconocimiento seguida desde 1920 (Barrio y Damonte 2013: 132).

En la Constitucion de 1920 inicia el reconocimiento de derechos indigenas, el cual es
retomado por la Constitucion de 1933. Ambos textos constitucionales reconocen

dichos derechos a partir de la categoria de comunidad. En ese sentido, se establece

8 La autora los califica de abusivos dado que se trata de obligaciones de trabajo gratuito o cobros de otros impuestos, como el predial;
“contribuciones personales”; “aportes voluntarios”. Agrega que los indigenas se oponian a dichos abusos. Una muestra de ello,
menciona la autora fue el levantamiento de Juan Bustamante en Puno, respecto al abuso de las autoridades estatales frente a los
indigenas.

9 En relacion a las haciendas, Remy sefiala que estas se habrian formado durante la Colonia en el piso de un valle o cerca de una ruta
comercial =y que no eran tan grandes—, y que subirian hacia las partes altas donde estaban las comunidades indigenas y las
incorporaban integras o casi en su totalidad.

° Sobre Leguia, Remy sefiala que para él la personificacién del atraso del pais, lo que trababa el desarrollo de los mercados, eran los
gamonales y los terratenientes —no, los indios-, ello debido a que las relaciones de renta que mantenian, sacaban a la gente del
mercado, impidiendo el desarrollo de los mercados, de la produccién y de la inversion. En respuesta a ello, Leguia, al considerar que el
régimen vigente en la sierra era una traba y en un contexto de movilizaciones indigenas, opt6 por darles a las comunidades
reconocimiento legal.

n Segun la autora, durante dicho periodo, las comunidades son mucho mas reducidas que en la época de toledo dado que han perdido
muchas tierras, quedando reconocidas por el Estado solo lo restante. En ese contexto, las comunidades evidenciaron interes por
emprender acciones legales para la recuperacion de las tierras que perdieron con la expansion de las haciendas.
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constitucionalmente la existencia de las comunidades, su representacién, su registro y
el régimen de propiedad que se les reconoce. Cabe indicar que la Constitucién de
1933 refiere la autonomia de las comunidades en la recaudacion y administracion de

sus rentas y bienes*?.

Durante la Reforma Agraria™, iniciada en 1968, se termind con las haciendas y se
sentaron las bases para la liquidacion de la servidumbre (Manrique 2011: 211). En el
marco de dicha reforma, se establece el cambio de denominacion de comunidades
indigenas a comunidades campesinas™. Entre las razones para dicho cambio tenemos
erradicar de la terminologia oficial la palabra indio o indigena por su carga racista y
excluyente, reemplazandola por campesino®™ (Guevara 2009: 88); remarcar lo
productivo, en desmedro de lo étnico-cultural (Durand 2014); iniciar una politica
inclusiva (Remy 2013: 12); e incorporar a las poblaciones indigenas a la base popular

del Estado (Surrallés 2008).

No obstante las razones que impulsaron el cambio de denominacion, la realidad de
invisibilizacion de los pueblos indigenas no se revirti6 de modo significativo (Durand
2014). Manrique sefala al respecto que, aun cuando la revolucion velasquista
destruyd las bases materiales del orden oligarquico, debido a su caracter militar,
vertical y autoritario, no introdujo cambios significativos en las representaciones,
ideologias, mentalidades e imaginarios, en los que el racismo ocupaba un lugar

primordial (Manrique 2011: 211).

Mas bien con el cambio de denominacion, se trasladaron incentivos para identificarse
como campesino, como la posibilidad de acceder a reivindicaciones territoriales y

sociales; por ello, donde existia el uso del término indigena como identidad colectiva

2 Articulo 210 de la Constitucion de 1933: “Los Concejos Municipales ni corporacion o autoridad alguna intervendran en la recaudacion
ni en la administracion de las rentas y bienes de las comunidades”.

'3 Aprobada mediante Decreto Ley 17716 en octubre de 1968

* Articulo 115 del Decreto Ley 17716: “Para los efectos de la presente ley, a partir de su promulgacion, las Comunidades de Indigenas
se denominaran Comunidades Campesinas”.

5 Guevara (2009) sefiala que campesino es una categoria socio-econémica usada por la antropologia y sociologia rural de inspiracién
marxista; mientras que el término “indigena” es una categoria étnica cultural acufiada por la antropologia indigenista y culturalista. Al
respecto, citando a Skar indica que por la adhesién al uso del término campesino, los indios son agrupados en la clase econémica
marxista de los campesinos, y su identidad cultural, que los hace diferentes del resto de la poblacién peruana, es descartado como algo
indeseable o sin importancia.
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en los Andes, se dej6 de usar, reforzandose la identificacibn como campesino
comunero (Barrio y Damonte 2013: 132). La identificaciobn positiva del término
campesino se difundiria mas a partir de la lucha por la tierra y la formacion de
sindicatos campesinos (Barrio y Damonte 2013: 132). Los indigenas terminarian por

campenizarse o por producir un tipo de indio genérico (Pitarch y Orobitg 2012: 12).

En ese sentido, los llamados indigenas coloniales habrian tenido fuerte relaciéon con la
colonia y con la republica desde el inicio. Dicha relacion habria estado caracterizada
por ser jerarquica, discriminatoria y contradictoria dado que otorgaba derechos
diferenciados y, a la vez, negaba las diversas identidades al agruparlas en la categoria

campesino.

Segun Remy existirian en el Perd, ademas de los indigenas coloniales, las sociedades
de frontera. Se llamaron asi porque sus territorios no fueron conquistados ni por los
incas ni por los espafoles, permaneciendo fuera del alcance de la colonia (Remy
2013). Se desarrollaron al margen del tutelaje colonial como republicano por su
dispersion y aislamiento geografico, lo que les concedié mayor autonomia (Alfaro
2008: 199). Eran indigenas que no tributaban, llaméndoseles salvajes; distintos a los

que si, a quienes se les llamo indios o indigenas (Remy 2013: 13).

No se trata de pueblos no contactados, habia contacto dependiendo de su cercania, lo
gue no habia era sumisién, segun Remy. Agrega la autora que, por ejemplo, los
matsiguengas despreciaban el sometimiento a un Estado, a costa de la libertad (Remy
2013: 13). Por esa razon, sefiala la autora que el peor periodo de la historia para estas
sociedades de frontera fue el siglo XIX, cuando con el establecimiento de las fronteras
de los Estados nacionales, los encierran en el territorio de un Estado al que no
conocen, volviéndose ellos, en el imaginario, usurpadores de sus propios territorios

(Remy 2013: 13).

Otro periodo que marc6 a los indigenas que no habian sido conquistados por la

colonia fue la época del caucho, antes referida. Se los esclavizo, vejo, torturd, violo y

41

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\WNE&%

F T : (?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

asesind, ademas de destruir su organizacién social, su estructura productiva, sus
sistemas de valores de respeto reciproco y de relaciones de intercambio (Chirif 2012:
19). Fueron forzados a trasladarse, huyeron a la selva mas espesa o desaparecieron,
reduciéndose su poblacion brutalmente; todo ello ante la pasividad del Estado (Chirif
2012: 19). Los indigenas que quedan hoy serian los sobrevivientes de dicho periodo

(Remy 2013: 14).

Alrededor de 1850 se dieron leyes para promover la inmigracion europea y asi
colonizar la region amazonica,; la idea era asentar gente blanca, considerada laboriosa
e inteligente, para limpiar la raza de los barbaros o salvajes (Alfaro 2008: 199)
(Manrique 2011: 207). Se necesitaba gente que pusiese en valor los recursos de una
region atrasada'®, habitada por tribus salvajes y peligrosas, gente ociosa y sin afan de

superacion (Chirif 2012: 11).

Por ejemplo, menciona Alfaro, durante el primer gobierno de Ramoén Castilla, se dio
una ley sobre la tenencia de la tierra en la selva central que distinguia tres categorias
de colonos: a los indigenas pobladores, no considerados ciudadanos, se les otorgaba
el derecho de disponer de las tierras que cultivasen; a los ciudadanos peruanos, de las
gue quisieran poblar; y a los extranjeros, de todas las que ocuparan y trabajaran

(Alfaro 2008: 198).

En 1853, se promulg6 otra ley, estableciendo el cultivo como criterio para la posesién
de la tierra (Alfaro 2008: 199), sin respetar la forma de vida y de uso propios y distintos
de los indigenas™’ (Chirif 2012: 11) (DPLF 2011: 77) (Rubio 1999: 530), y facilitando la

extension de los terrenos cultivados por los colonos (Espinosa, 1996: 84). En el

%|dea que méas adelante se retomaria en los articulos titulados “el perro del hortelano” publicado en el Diario el Comercio, de autoria del
entonces Presidente de la Republica, Alan Garcia.

7 Al respecto, Remy (2013) sefiala que “la selva, por la fragilidad de los recursos, la agricultura indigena es de “roce y quema”, es decir,
de barbecho largo de treinta o cuarenta afios: en un pedacito de bosque sacas los arboles, siembras ahi unos afios vy, luego, lo
abandonas para que se vuelva a formarse el bosque. Ello, ademas, es fundamental porque de él se obtiene —a través de la caza—
proteinas animales. En esa medida, requieren un espacio mucho més grande, y por eso es que ellos defienden la nocién de territorio.
Ademas, aparentemente, no es posible ninguna forma de intensificacion agricola, puesto que la tierra sin bosque pierde fertilidad y ya no
la recupera”. También resulta importante agregar lo sefialado por Chirif (2012), quien refiere que la regiéon amazoénica siempre ha sido
considerada como despoblada porque los gobernantes no comprendieron otras maneras de aprovechar los recursos de la regiéon, como
es el caso de las practicadas por las sociedades indigenas. Asimismo, la Fundacion para el Debido Proceso Legal sefiala que el hecho
de que las tierras abandonadas —entendidas como no “cultivadas” en un momento determinado- pasaran al dominio del Estado,
constituiria una amenaza al funcionamiento del sistema tecnol6gico-productivo comunal andino que se basa en la utilizaciéon extensiva
del territorio, en el uso temporal del cultivo, en la rotacion y en los "descansos" que erréneamente pretenden ser interpretados como
sintomas de “abandono” (Fundacion para el Debido Proceso Legal 2011: 77).
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segundo gobierno de Castilla entre 1854 y 1862, el Estado buscé ejercer soberania
territorial en la region amazonica fundando fuertes militares, instaurando misiones

evangelizadoras y promoviendo la inmigracion de colonos (Alfaro 2008: 198).

Durante el gobierno de Belaldnde, se propicié la inmigracion interna serrana como
valvula de escape del exceso de poblacién (Ames 2010) llamados también excedentes
poblacionales en conquista de la selva (Remy 2013: 14). Esta politica respondia a que
la Amazonia era vista como un territorio o espacio largamente despoblado, virgen,
vacio o deshabitado (Rubio 1999: 527) (Ames 2010) (Chirif 2012: 11). No obstante,
este tipo de politicas no abarcaron ni la selva central ni el resto de la Amazonia;
manteniéndose, los pueblos indigenas amazoénicos, excluidos del resto del pais hasta

1969 cuando comenzaron a organizarse politicamente (Alfaro 2008: 199).

2.1.3 Comunidades campesinas y comunidades nativas

Luego de presentar las distinciones historicas existentes en los pueblos indigenas que
actualmente forman parte del Peru, resulta importante referirnos también, de manera
resumida, a las comunidades campesinas y comunidades nativas.

La Constitucion de 1920 fue la primera en reconocer la existencia'® de las
comunidades, la eleccion de un personero para representarlas ante la administracion
publica (Robles 2002: 61) y la imprescriptibilidad y transferencia de sus propiedades,
mediante titulo pudblico. En 1926, se crea el primer registro de comunidades de
indigenas, formalizdndose con la resolucién de reconocimiento de dos comunidades

de Cusco, dos de Limay una de Junin (Trivelli 1992: 24).

Por su parte, la Constitucién de 1933 reconoce constitucionalmente la creacion de un
registro, la realizacién de un censo y la elaboracion de un catastro a cargo de los
Consejos Departamentales'®. Asimismo, sobre su propiedad, que es imprescriptible,

inembargable e inajenable, salvo el caso de expropiacion por utilidad publica, previa

BArticulo 58 de la Constitucion del Pert de 1920: “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 indigenas y la ley declarara los
derechos que les correspondan”.

' Conforme el articulo 193° de la Constitucion de 1933 en sus incisos 9 y 10.
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indemnizacién®; y en caso no tengan suficientes tierras, la posibilidad de que el
Estado pueda expropiar tierras de propiedad particular, previa indemnizacion®.
Ademas, establece que tienen autonomia en la recaudacién y administracion de sus

rentas y bienes y que el Estado dictara legislacién reconociendo su situacion®.

Sobre la normativa especifica de las comunidades campesinas, en 1969 se dio el
Decreto Ley 17716, Ley de Reforma Agraria y en 1970, el Estatuto Especial de
Comunidades Campesinas aprobado mediante Decreto Supremo N° 37-70-AG. Es
mediante el Decreto Ley 17716 que se establece el cambio de denominacién de
comunidades de indigenas a comunidades campesinas que, como hemos referido
anteriormente remarca lo productivo, bajo la etiqueta de campesino, en desmedro de

lo étnico-cultural (Durand 2014).

Varios afios después en 1986, se desarrollaron los “Rimanacuy’® de cuyas sesiones
se obtuvo en abril de 1987 la Ley 24656, Ley General de Comunidades Campesinas y
la Ley 24657, Ley de Deslinde y Titulacién de Comunidades Campesinas, actualmente
vigentes (Casafranca 2010). La reglamentacion de la Ley 24656 tuvo que esperar

hasta febrero de 1991, cuando se aprobd mediante Decreto Supremo 008-91-TR.

La Ley 24656, Ley de Comunidades Campesinas, reconoce a dichas comunidades
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, econdémicos y culturales. Ademas, entre otras
disposiciones, establece que el Estado respeta y protege el trabajo comunal como una
modalidad de participacion de los comuneros, dirigida a establecer y preservar los
bienes y servicios de interés comunal, regulado por un derecho consuetudinario

autéctono.

%% Articulo 209 de la Constitucién de 1933.
2L Articulo 211 de la Constitucion de 1933: “El Estado procuraré de preferencia dotar de tierras a las comunidades de indigenas que no
las tengan en cantidad suficientes para las necesidades de su poblacion, y podra expropiar con tal propésito, tierras de propiedad
Ezarticular, previa indemnizacion”.

Articulo 212 de la Constitucién de 1933: “El Estado dictara la legislacion civil, penal, econémica, educacional y administrativa que las
E)Seculiares condiciones de los indigenas exigen”.

Casafranca (2010) agrega que se trataban de espacios de dialogo entre el Estado y los representantes de las comunidades
campesinas y nativas, cuyas plenarias de trabajo buscaban que las comunidades puedan expresar directamente su problemaética y
plantearan las alternativas de solucién; la palabra “rimanacuy” significa en quechua “hablaremos” o “dialogaremos.
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Posteriormente, las disposiciones referidas a las tierras de las comunidades en la Ley
24656 fueron modificadas por la Constitucion de 1993 y por la Ley 26505, Ley de la
inversion privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del

territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas.

En relacion al desarrollo normativo de las comunidades nativas, en 1974 se aprueba el
Decreto Ley 20653, Ley de Comunidades Nativas y de Promocion Agropecuaria de
regiones de selva y ceja de selva. Con ello, Velasco hace lo que Leguia respecto de
las comunidades indigenas de la sierra, establece un registro de comunidades nativas,
propiciando el reconocimiento formal de los pueblos de la Amazonia (Remy 2013: 15).
Segun refiere Surrallés, esta ley no contemplaba la idea de reparacion, en términos del
reconocimiento de derechos previos a toda legalidad, sino que respondia a un
proyecto integracionista; lamentablemente, en dicha época, sefiala, los indigenas se

conformaron con existir y el Estado en reconocer su existencia (Surrallés 2008).

Esta primera intervencion regulatoria del Estado en la Amazonia, reconocié la
existencia y la personalidad juridica de las comunidades nativas (Rubio 1999: 527).
Asimismo, dicha normativa establecié el derecho a la propiedad territorial, via
demarcacion, sobre las superficies que usaban los indigenas; asi como la facultad de
auto gestionarse administrativamente, conforme sus usos y costumbres (Alfaro 2008:

199-200).

Chaumeil (1990) citado por Alfaro refiere que la politica promovida por Velasco -
aprobacion del Decreto Ley 20653 y la formacién de maestros bilinglies, asociados en
su mayoria al Instituto Lingtistico de Verano (ILV)- habrian contribuido al surgimiento
de una elite indigena que promovié la constitucion de organizaciones étnicas. Por
ejemplo, el Congreso de Comunidades Amuesha®* encontraria en dicha ley,

oportunidades politicas para fortalecerse (Alfaro 2008: 199). Cuatro afios mas tarde,

2 Alfaro (2008) refiere que el Congreso Amuesha, junto con el Consejo Aguaruna Huambisa (fundado en 1976) y el Frente de Defensa
de las Comunidades Nativas (shipibo) conformaron en 1980 la primera confederacién amazoénica: AIDESEP (Asociacion Inter-étnica de
desarrollo de la selva peruana). Sin embargo, sefiala, hubieron conflictos entre los amuesha y los aguarunas dentro de AIDESEP lo que
derivé en que los amuesha, formaran en 1987 la CONAP (Confederacion de Nacionalidades Amazénicas del Pert) con el apoyo del
Consejo Indio Sudamericano (CISA) y del CAAAP (Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacién Practica).
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en mayo de 1978, se aprobd el Decreto Ley 22175, conocido como Ley de

Comunidades Nativas, que derog6 y sustituyo el Decreto Ley 20653.

El Decreto Ley 22175 reiter6 su personeria juridica y la titulacion pero, como su
antecesora, tampoco otorga reconocimiento como pueblos (Degregori 2003: 43)
(Garcia Hierro 1995: 38) (Surrallés 2008). Al respecto, Espinosa refiere que con la
creacion de la comunidad nativa, el Estado dej6 de lado la forma tradicional de
organizacion social amazénica —basada en redes de parentesco amplias y relaciones
con el bosque en su conjunto-; respondiendo a modelos organizativos tradicionales
propios de las sociedades andinas —basados en vinculos comunitarios por el uso de la
tierra y la produccion agropecuaria- (Espinosa 2010: 245). Podria decirse que los
pueblos amazonicos se vieron obligados a fingir su desintegracion, para acceder a sus

derechos (Garcia Hierro y Surrallés 2009: 34).

Asimismo, el Decreto Ley 22175, dispuso que las tierras de aptitud forestal debian ser
cedidas en uso por el Estado® a las comunidades, es decir, dichas tierras no serian
mas de propiedad de la comunidad, elimindndose asi la integridad territorial y
facultandose al Estado a celebrar contratos de extraccion forestal (Espinosa 2010:
247) (Garcia Hierro y Surrallés 2009: 33). Con ello, se habria pretendido garantizar la
colonizacién y el uso de aquellas tierras que quedaran fuera de las zonas tituladas
(Espinosa de Rivero 2010: 245). Se traté de una estrategia para reducir a los pueblos
indigenas a la porcién agricola del territorio y liberar, en favor de los frentes de expansion

de la sociedad nacional, el resto de territorio (Garcia Hierro 1995: 38).

Debido a los drasticos cambios que implico la Ley de Comunidades Nativas, se penso
gue los pueblos se opondrian al reconocimiento y la titulacién, conforme establecia
dicha ley. Sin embargo, tuvieron que acceder e incluso demandar dichos

procedimientos en vista de la presion externa en sus territorios, porque se vieron en la

% Articulo 11 del Decreto Ley 22175: “La parte del territorio de las Comunidades Nativas que corresponda a tierras con aptitud forestal,
les sera cedida, en uso y su utilizacion se regira por la legislacion sobre la materia”.

46

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

necesidad de asegurar un minimo de tierras y recursos que permitieran la

supervivencia del grupo (Barclay y Santos Guerrero 1980: 45).

Continuando con el tratamiento constitucional de las comunidades, en 1979, la
Constitucién establecié en el capitulo VIII del titulo sobre el régimen agrario lo referido
a las comunidades campesinas y nativas. La reunién de ambos sujetos en todas las
referencias constitucionales pareceria resumir sus diferencias —historicas y culturales,
conforme hemos referido anteriormente- a la distincion de términos, vinculada a lo

geogréfico.

La Constitucion de 1979 reitera el reconocimiento legal y la personeria juridica de las
comunidades, respetando su autonomia, organizacién, trabajo comunal y uso de la
tierra, reconociéndolas como inembargables, inalienables e imprescriptibles®
(Defensoria del Pueblo 1998: 3). Ademas, dispone la promocién del estudio y
conocimiento de las lenguas aborigenes asi como el derecho de las comunidades
guechuas, aymara y demas comunidades nativas a recibir educacion primaria en su
propia lengua?’.

Acercandonos a la actualidad, la Constitucion Politica de 1993 incluye en el capitulo VI
del titulo sobre régimen econdémico, las disposiciones sobre comunidades campesinas
y nativas. La Constitucion de 1993 reitera la existencia, personeria juridica y
autonomia®® de las comunidades; asi como la protecciéon a su propiedad®,

reconociendo solo su imprescriptibilidad, a diferencia de su antecesora. Asimismo,

®Articulo 163 de la Constitucion 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, o en caso de expropiacion por necesidad y utilidad publicas. En ambos casos con pago
revio en dinero”.
"Articulo 35 de la Constitucion de 1979: “El Estado promueve el estudio y conocimiento de las lenguas aborigenes. Garantiza el
derechode las comunidades quechuas, aymara y deméas comunidades nativas a recibir educacién primaria también ensu propio idioma o
lengua”.
2 Articulo 89 de la Constitucion Politica del Pert del afio 1993: “Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y
son personas juridicas.Son autébnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion 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”.
2 Articulo 88 de la Constitucion Politica del Pert del afio 1993: “El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el
derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la
extension de la tierra segun las peculiaridades de cada zona”. Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del
Estado para su adjudicacién en venta.
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reconoce el ejercicio de funciones jurisdiccionales en su ambito territorial®®, asi como

|31

la educacion bilingiie e intercultural® y la diversidad lingtiistica®.

2.1.4 Los pueblos indigenas

Luego del breve resumen sobre la normativa mas importante aprobada sobre las
comunidades campesinas y nativas, cuyo origen historico nos referiria su identidad
indigena, resulta necesario tratar lo correspondiente al sujeto pueblos indigenas. Asi,
presentamos su reconocimiento y desarrollo nacional, con el propdsito de contar con el
marco juridico correspondiente para su identificacion actual en los procesos de

consulta previa.

El sujeto de derecho pueblos indigenas se ha fortalecido, fundamentalmente, debido a
su desarrollo a nivel internacional, a partir de la adopcién de normativa especifica asi
como el establecimiento de instituciones internacionales que se encargan de su

I*3. En el Pert, la Constitucién vigente hace una sola mencién®

situacion a nivel globa
a los pueblos originarios (Defensoria del Pueblo 2009: 38) (Merino y Lanegra 2013:

113), distinguiéndolos de las comunidades.

El sujeto de derechos pueblos indigenas ingreso al ordenamiento juridico peruano con
la vigencia del Convenio 169 de la OIT en febrero de 1995. Posteriormente y antes de

la Ley de Consulta, la Ley 27811, Ley que establece el régimen de proteccion de los

30 Articulo 149 de la Constitucion Politica del Pert del afio 1993: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito 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 jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial”.

3L Articulo 17 de la Constitucion Politica del Pert del afio 1993: “(...) El Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. Asimismo
fomenta la educacion bilingue e intercultural, segln las caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y
linglisticas del pais. Promueve la integracion nacional”.

32 Articulo 48 de la Constitucion Politica del Peru del afio 1993: “Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen,
también lo son el quechua, el aimara y las demés lenguas aborigenes, segun la ley”.

33 Segin nos detalla Chirapag, el desarrollo internacional de normativa e instituciones sobre los derechos de los pueblos indigenas tiene
como ejemplos los siguientes: Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribuales aprobado por la OIT (1957), creacion del Grupo
de trabajo sobre poblaciones indigenas GTPI en Suiza (1982), el Convenio 169 de la OIT (1989), la ONU proclama el afio internacional
de las Poblaciones Indigenas del Mundo, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Viena (1993), se establece el Grupo de
Trabajo de la Comisién de Derechos Humanos sobre el Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas (1995), el
Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, organismo asesor del Consejo Econémico y Social de la Comisiéon de Derechos
Humanos (2000), designacion del primer Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen (2001), Declaracién Universal de los Derechos de
los Pueblos Indigenas (2007) (Chirapagq 2009:22). Cabe agregar el importante trabajo seguido por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

34 Articulo 191 de la Constitucion Politica del Pert del afio 1993: “(...) La ley establece porcentajes minimos para hacer accesible la
representacion de género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios en los Consejos Regionales. Igual tratamiento se
aplica para los Concejos Municipales”.
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conocimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los recursos biol6gicos
y la Ley 28736, Ley para la proteccion de pueblos indigenas u originarios en situacion
de aislamiento y en situacién de contacto inicial, establecieron a los pueblos indigenas

como sujetos de derechos especificos.

Nativo, campesino, calato®, indigena, indio, comunero, originario son algunos de los
términos o denominaciones que se han utilizado y utilizan en nuestro pais®® para
referirse a los pueblos indigenas. Al respecto, el articulo 2 de la Ley 27811, define a
los pueblos indigenas incluyendo a las comunidades campesinas y nativas e indicando
gue la denominacién indigena comprende y se emplea como sindnimo de “originarios”,

L] LT L]

“tradicionales”, “étnicos”, “ancestrales”, “nativos” u otros vocablos.

La comprensién de indigena mas comunmente aceptada es la desarrollada por
Martinez Cobo (1986) quien, en coincidencia con lo indicado por la OIT, sefiala que los
pueblos indigenas son los que poseen una continuidad historica respecto de las
sociedades pre coloniales que existian en un territorio, que se consideran distintos a
los sectores dominantes de la sociedad y que tratan de preservar, desarrollar y
transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica,
como base de su existencia como pueblos, de acuerdo con sus caracteristicas

culturales, instituciones sociales y sistemas legales.

El Convenio 169 de la OIT y otros documentos de dicha organizacion definen a los
pueblos indigenas como quienes descienden de poblaciones que habitaban en el pais
0 en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera

gue sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,

* En el libro “Los Pueblos Indigenas en Aislamiento: Su lucha por la sobrevivencia y la libertad” de Beatriz Huertas Castillo se refiere
como otras denominaciones para los pueblos indigenas en aislamiento y contacto inicial los términos “maskos”, “calatos”, “indios
bravos”, “salvajes”, “némades”, “no contactados”, “aislados”, “pueblos libres”, entre otros (Huertas 2002: 21). Al respecto, tenemos
también el articulo del Diario La Republica “Calatos aislados que habitan en Madre de Dios” en la que se reproduce la cita de Zacarias
Flores, agente del puesto de vigilancia ubicado cerca a la comunidad nativa de Diamante, a orillas del rio Alto Madre de Dios en la
provincia del Manu, quien relaté lo siguiente: “Mi padre murié flechado por los 'calatos’. No les guardo rencor, son nuestros hermanos y
sé que solo defienden sus territorios”. Consultado por dltima vez el 30 de diciembre de 2014. En: http://www.larepublica.pe/18-05-
2013/calatos-aislados-que-habitan-en-madre-de-dios. De manera que, actualmente, el término “calato” es usado para referirse a los
pueblos indigenas, especificamente a aquellos en situacién de aislamiento.

% para comprender el uso de dichos términos en distintos periodos histéricos del Per( revisar a Barrio y Damonte (2013).
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econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas; estos son los criterios objetivos.
Asimismo, los pueblos deben tener conciencia de su identidad, lo que constituye el
criterio subjetivo. La cobertura del Convenio 169 se basa en la combinacién de los

criterios objetivos y el subjetivo (OIT 2009: 10).

Sobre la identificacion de pueblos indigenas u originarios en la normativa peruana
sobre consulta previa, resulta fundamental la interpretacién del Convenio 169 de la
OIT, la Ley de Consulta y su Reglamento, evitando cualquier interpretacién restrictiva.

A continuacion, presentamos como se han establecido los criterios de identificacién en

las mencionadas normas:

Cuadro 2: Criterios de identificaciéon indigena en el Convenio 169 de la OIT, la
Ley de Consultay su Reglamento

Convenio 169 de la OIT

Reglamento de la Ley 29785

Articulo 1. b) “a los pueblos
en paises independientes,
considerados indigenas por el
hecho de descender de
poblaciones que habitaban en
el pais o en una region
geogréfica a la que pertenece
el pais en la época de la
conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su
situacién juridica, conservan
todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte
de ellas.

Ley 29785

Criterios objetivos
Articulo 7. a)
“Descendencia directa de
las poblaciones
originarias del territorio
nacional.

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

c) Instituciones sociales y
costumbres propias”.

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

“Articulo 3, literal k): “Pueblo
Indigena u Originario.- pueblo
gue desciende de poblaciones
gue habitaban en el pais en la
época de la colonizacién y
que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven
todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte
de ellas”

Criterio subjetivo

Articulo 1.2. “La conciencia de
su identidad indigena o tribal

debera considerarse un
criterio  fundamental para
determinar los grupos a los
que se aplican las
disposiciones del presente
Convenio”.

Articulo 7 “(...) El criterio
subjetivo se encuentra

relacionado con la
conciencia del grupo
colectivo de poseer una
identidad indigena u
originaria”

Articulo 3, literal k) “(...) y que,
al mismo tiempo, se auto
reconozca como tal”.

Otras denominaciones o formas de organizacién indigena

Articulo  7: “(...) Las
comunidades campesinas
0 andinas y las
comunidades nativas o
pueblos amazonicos
pueden ser identificados

Articulo 3, literal k) “(...) Los
criterios establecidos en el
articulo 7° de la Ley deben ser
interpretados en el marco de
lo sefialado en articulo 1 del
Convenio 169 de la OIT. La
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también como pueblos | poblaciéon que vive organizada
indigenas u originarios, | en comunidades campesinas y
conforme a los criterios | comunidades nativas podra
sefialados en el presente | ser identificada como pueblos

articulo. indigenas, o parte de ellos,
Las denominaciones | conforme a dichos criterios.
empleadas para designar | Las denominaciones

a los pueblos indigenas u | empleadas para designar a los
originarios no alteran su | pueblos indigenas no alteran
naturaleza ni sus | su naturaleza, ni sus derechos
derechos colectivos”. colectivos. En adelante se
utilizara la expresion "pueblo
indigena" para referirse a
"pueblo indigena u originario".
Fuente: Elaboracion propia

Como se puede observar en el cuadro, la Ley de Consulta y su Reglamento incorporan
la observacion de la CEACR® referida a que las denominaciones empleadas para
designar a los pueblos indigenas no alteran su naturaleza, ni sus derechos colectivos.
Asi, la garantia de los derechos de los pueblos indigenas no depende de la
denominacién que reciban; los pueblos indigenas podrian encontrarse en caserios,
parcialidades®®, anexos, centros poblados, distritos, etc. (Pefia Jumpa 2009: 137)

(Pefia 2014), sin que ello sea motivo para la restriccion de sus derechos.

Para la aplicacion de los criterios de identificacion establecidos y contenidos en el
cuadro anterior, el Ministerio de Cultura ha aprobado dos directivas. La primera de
ellas es la Directiva 03-2012/MC que regula el funcionamiento de la Base de Datos
Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios, aprobada mediante Resolucién Ministerial
202-2012-MC. La segunda es la Directiva 001-2014-VMI/MC sobre los “Lineamientos
gue establecen instrumentos de recoleccion de informacion social y fija criterios para
su aplicacién en el marco de la identificacién de los pueblos indigenas u originarios”,

aprobada por Resolucién Viceministerial 004-2014-VMI-MC.

37 Comisi6n de Expertos en aplicacién de convenios y recomendaciones, Informe de la CEACR 2008/79a reunién. Observacion
individual sobre el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales, 2009, Perd, péarrafo 4. Otra observacion de la CEACR estuvo
referida a que en el Per( se utilizan diversas categorias para referirse y reconocer a los pueblos indigenas; siendo el sujeto juridico
creado por la colonia y admitido por la Constitucion y la mayor parte de la legislacion el de “comunidad”. Agrega que los términos
“comunidades nativas”, “comunidades campesinas” o “pueblos indigenas” se utilizan de forma paralela y, otras veces, de manera
diferenciada. Asi, concluye que no queda claro a quién se aplica el Convenio 169 de la OIT.

% Seglin sefiala el Ministerio de Cultura, actualmente, las comunidades campesinas no son la tnica forma de organizacién territorial en
la zona rural de Puno, existen también cientos de parcialidades, formas de organizacion territorial antigua, precedente de la comunidad
campesina (Ministerio de Cultura 2014: 35). Al respecto, en relacion a la existencia de pueblos indigenas al margen de su
reconocimiento estatal, Pefia (2014) sefiala que las “parcialidades” existian aun cuando no estaban reconocidas en las Constituciones ni
en las leyes, como las comunidades y cumplian su mismo rol. Con el paso del tiempo, sefiala, algunas de ellas se inscribieron como
comunidades; menciona como diferencias entre las “parcialidades” y las “comunidades” que en las primeras las autoridades maximas
son el teniente gobernador, mientras que en las segundas el presidente de la comunidad (Pefia 2014).
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La directiva sobre la Base de Datos, siguiendo lo desarrollado por la OIT, establece
gue los criterios objetivos incluyen la continuidad histérica, es decir, permanencia en el
territorio nacional desde tiempos previos al establecimiento del Estado. Asimismo, la
conexion territorial, entendida como la ocupacién de una zona del pais por parte de los
ancestros de las poblaciones referidas; y las instituciones politicas, culturales,
econdmicas y sociales distintivas conservadas total o parcialmente por los grupos
humanos en cuestion (OIT 2009: 9). Asimismo, dispone que el criterio subjetivo se
refiere a la autoidentificacién de las personas que forman parte de un colectivo como

pertenecientes a un pueblo indigena u originario del territorio nacional (OIT 2009: 10).

Dicha directiva establece que la base de datos incorpora como elemento objetivo para
a lalengua, en cuanto constituye una de las principales instituciones sociales y
culturales de todo pueblo; y a las tierras comunales de pueblos indigenas, en tanto
reflejarian conexién territorial. Ambos elementos, en conjunto, darian cuenta de la
continuidad histérica desde tiempos anteriores al establecimiento del Estado. Dicha
base de datos tiene caracter referencial porque la existencia de pueblos indigenas
antecede la conformacion de los Estados y, por tanto, solo puede ser declarativa y no
constitutiva de derechos, conforme el literal a) del articulo 29 del Reglamento de

Consulta.

Conforme los criterios establecidos, la segunda directiva establece los siguientes
temas de analisis para la identificacion de pueblos indigenas: la autoidentificacion,
autodenominacion y denominacion oficial, lengua e idioma, historia de la comunidad o
grupo humano, organizacion social, organizacion politica, actividades econémicas, uso
del territorio y del habitat y cosmovisién, creencias y practicas ancestrales. Asimismo,
dichos lineamientos incorporan un modelo de informe de identificacion de pueblos
indigenas y de posibles afectaciones a sus derechos colectivos y los instrumentos de
recoleccién de informacion para su identificacion en el marco de un determinado

proceso de consulta previa, conforme la Ley 29785 y su Reglamento.
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Por lo tanto, consideramos que son pueblos indigenas aquellos colectivos que
cumplen los criterios de identificacion establecidos. Su identificacion no debe ser
restrictiva; mas bien, lo suficientemente amplia para no dejar de proteger los derechos

especificos que les corresponden como pueblos.

2.2 Los derechos de los pueblos indigenas

En el primer subcapitulo hemos presentado algunos episodios de la historia en
referencia a los pueblos indigenas; la formacién de identidades indigenas y los
espacios geograficos y el reconocimiento de sus derechos en la normativa nacional.
En este segundo subcapitulo buscamos desarrollar los fundamentos de los derechos

especificos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, en primer lugar, presentamos la definicion de derechos colectivos, los
sujetos de dichos derechos y las criticas que se han originado al respecto. En segundo
lugar, referimos la evolucion del tratamiento de los derechos de los pueblos indigenas
en el derecho internacional. Como tercer punto, presentamos ejemplos de derechos
colectivos de dichos pueblos a partir de lo desarrollado por la CIDH, el trabajo del
Proyecto de Declaracion Americana de derechos de los pueblos indigenas y la

normativa especifica sobre consulta previa en el Peru.

2.2.1 Los derechos colectivos

Se consideran grupos con derechos colectivos especificos a los trabajadores, a las
personas con capacidades diferenciadas, a la mujer, a la nifiez, a los refugiados, a los
apatridas, a los extranjeros, a los pueblos indigenas, a las minorias, a los migrantes,
entre otros. Existen, ademas, otros colectivos con derechos reconocidos, como el
propio Estado, sujeto colectivo por excelencia; también las multinacionales; empresas
transnacionales, corporaciones y holdings financieros promovidos por el sistema

econdmico del individualismo moderno (Lépez 2000: 30).
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De ese modo, existen distintas circunstancias y realidades cuyo analisis permite la
fundamentacion juridica de la existencia de derechos colectivos; cuestionarlos
constituiria desconocer la realidad juridica actual. Reconociendo ello, definimos a los
derechos colectivos, segun refiere Lépez, como aquellos derechos que “corresponden
a un titular que no es una persona natural, sino una entidad compuesta de individuos,
pero con personalidad propia, distinta y diferenciada de los sujetos individuales que la
integran” (Lopez 2000: 51). La CIDH los concibe como derechos “de los que son
titulares y se refieren a condiciones juridicas de conjuntos u organizados de personas”,

como las comunidades y los pueblos indigenas (CIDH 2000).

La existencia de los derechos colectivos ha generado criticas. A partir de la revision
del texto de Lépez, identificamos principalmente tres. La primera tiene que ver con el
hecho de que dichos derechos se habrian originado en un contexto especifico como el
de la descolonizacién, lo cual presupondria que su garantia era temporal (Lépez 2000:
42). La segunda esta relacionada a su caracter indefinido e impreciso; y la tercera,
vinculada a que su existencia podria dar lugar a la imposiciébn de grupos sobre

individuos® en determinados casos (L6pez 2000: 20).

Acerca de lo primero, cabe sefialar que el fundamento por el cual surgieron los
derechos colectivos continGa en vigencia: grupos cuyos derechos deben garantizarse
no de manera temporal, sino permanente. Sobre lo segundo, la imprecision no puede
ser fundamento para su desconocimiento, dado que el mundo juridico esta plagado de
conceptos con esas caracteristicas -soberania, igualdad, libertad, entre otros- (Lopez
2000: 45). Y, en relacion a lo tercero, la imposicion de los grupos sobre individuos no
presupone la inexistencia de los derechos colectivos, mas bien muestra la necesidad

de analizar y comprender su relacion.

3 Lépez (2000) citando a Kymlicka (1996) y a Baubdk (1999) refiere al respecto que muchos liberales temen que los derechos colectivos
reivindicados por los grupos étnicos y nacionales sean, por definicion, contrarios a los derechos individuales, lo cual se sustentaria en
que los derechos colectivos atribuyen a las colectividades una condicién moral igual o superior a la de las personas individuales, lo cual
brinda una justificacion para subordinar los derechos individuales a los colectivos.
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Sobre esto Ultimo, consideramos importante referirnos a la relacién a los derechos
colectivos con los derechos individuales. Uno de los problemas para la gestién de
unos y otros derechos es la incapacidad del Estado para administrar las diferencias de
sus colectivos con la misma flexibilidad de cuando se trata de los derechos
individuales de sus ciudadanos; deberia comprenderse, por ejemplo, que a mayor
libertad individual, mayor la libertad de autogobierno de los grupos territoriales

étnicamente diferenciados (Esteva 1999: 21).

En nuestros paises, otro de los problemas es que los derechos humanos estan
garantizados individualmente, pero no colectivamente (Esteva 1999: 46). Por tal
motivo, cada vez resulta mas necesario ir del individuo a la colectividad en materia de
derechos (Menchi Tum 1999: 13). Cabe sefalar que aun esta pendiente el desarrollo
de una teoria coherente y reconciliadora de los derechos humanos individuales y

colectivos (Lopez Calera 2000: 20).

Consideramos que la importancia de la relacion entre los derechos individuales y los
derechos colectivos radica en que la garantia de los primeros puede lograrse, en
determinados casos, solo con el respeto de los segundos (Lépez 2000: 26). Es decir,
la satisfaccion de los derechos individuales depende, de alguna manera y medida, de
los derechos de los grupos (L6pez 2000: 35). Conforme refiere Loépez, en un mundo
profundamente individualista, domina la idea de que los derechos colectivos son una

categoria injustificada, sin consistencia tedrica, e incluso peligrosa (Lopez 2000: 13).

Sin embargo, fue justamente la vocacion liberal del individualismo la que significo el
respeto de la libertad de pensamiento, conciencia, expresion, las cuales permitieron el
surgimiento del pluralismo y la diversidad, tanto individual como colectiva, admitiendo
la presencia de grupos de individuos con cosmovisiones diferentes (Lopez 2000: 26).
Estas libertades individuales permitieron que el liberalismo acepte la existencia de los

derechos colectivos, asumiendo el ideal de la tolerancia, el pluralismo y los derechos
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de los grupos (Lépez 2000: 29), como desarrollaremos a continuacion en referencia a

los derechos de los pueblos indigenas.

2.2.2 Evolucion del tratamiento de los derechos de los pueblos

indigenas

Segun Anaya, el surgimiento del derecho internacional como disciplina estuvo
marcado por el estudio de la relacion entre los pueblos colonizados y sus
colonizadores (Anaya 2005: 39). La doctrina predominante en el derecho internacional
del siglo XIX excluyé histéricamente a los pueblos indigenas de los requisitos de la
estatalidad, consolidando su subyugacién a manos de los estados europeos y sus

respectivos descendientes coloniales (Anaya 2005: 29).

Frente a la mencionada exclusién, segun Anaya, los defensores de los pueblos
indigenas sostuvieron la reivindicacion de la soberania original sobre sus territorios,
arrebatados de forma ilegitima (Anaya 2005: 29). Resulta importante sefialar ademas
que, a través de la expansidn colonial, no solo se habria buscado la expansion de
fronteras para asentar la figura del Estado, sino que ademas se buscé justificar una
mision civilizatoria mesianico-religiosa sobre culturas existentes en los territorios

dominados (Clavero 1994).

En relacion a lo anterior, cabe sefialar que el origen del Estado moderno siguié una
concepcion individualista, siendo concebido como sinénimo de nacion, presuponiendo
gue quienes lo conformaban eran iguales, tenian el mismo origen étnico y compartian
la misma historia, el mismo pasado (Aylwin 2004: 76). En este contexto, los pueblos
indigenas fueron dominados por el poder estatal como el resto de individuos, sin tomar
en consideracién su condiciéon de diferentes ni la situacion previa de gobierno que

tenian (Zambrano 2011).

A pesar de que el principio de igualdad de las y los ciudadanos buscaba asegurar el

respeto de los derechos de todos y todas los que formaban parte del Estado, en la
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practica se traté de un avance formal, siendo que los pueblos indigenas no fueron
considerados en igualdad de derechos, sino mas bien como menores o disminuidos
respecto del resto de la poblacion, y por ello, sin capacidades para decidir por su

cuenta (Zambrano 2011).

La imagen de disminucion de la condicion del indigena en el pensamiento moderno
civilizador, entendido el Estado como expansivo Yy universal, permitié justificar
practicas soberanas sobre sus territorios (Zambrano 2011). Este paradigma
civilizatorio fundament6 las doctrinas de tutela asi como teorias que disminuian la
condicion humana de los grupos colonizados entendiéndolos como limitados
(Zambrano 2011). Esta situacion significé para los indigenas la pérdida de territorios y
recursos naturales, su asimilacion, desplazamiento, movilizacién, pérdida de redes

sociales, culturales y afectacion a la existencia como grupo (Zambrano 2011).

De acuerdo a lo antes sefialado, las demandas de los pueblos indigenas entran en
contradiccion con la concepcion individualista del Estado (Aylwin 2004: 77) asi como
con uno de los pilares del Estado moderno: el ideal de que todos somos iguales. Sin
embargo, tendra que pasar mucho tiempo para que este pilar sea objetado,
iniciandose este proceso con el surgimiento de los derechos humanos en el derecho
internacional, como respuesta a las atrocidades que desencadend la Segunda Guerra

Mundial, segun refiere Lévi-Strauss (1966) citado por el Ministerio de Cultura (2014).

Surgimiento de los derechos humanos

Frente a los abusos perpetrados por los Estados luego de la Segunda Guerra Mundial,
teorias, como la soberania estatal, se pusieron en cuestion. En este nuevo contexto,
se inicia el debate sobre la problematica de los derechos humanos y con este una
mayor visualizacién de la situacion de los pueblos indigenas (Zambrano 2011). De
esta manera, la aceptacion de los derechos humanos por parte del derecho

internacional generaria un discurso alternativo al discurso estatocéntrico®® basado en

4 Al respecto, Zambrano (2011) menciona que estos cambios se debieron también a la aparicion de organismos internacionales en el
contexto internacional a principios del siglo XIX con lo cual se cambi6 la concepcion de subjetividad internacional, reemplazando la
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la soberania historica, fundado en el bienestar de las personas, y de modo secundario,
al de las entidades soberanas (Anaya 2005: 29).

Es asi que el surgimiento de los derechos humanos permite comprender a las
personas como sujetos con derechos inherentes a partir del reconocimiento de las
dificultades histéricas vividas para alcanzar un trato en igualdad de condiciones y
respeto de los derechos individuales (Zambrano 2011). Los principios de libertad y de
igualdad y no discriminacién en los derechos humanos causaron que el rol estatal
cumpla con garantizar la calidad de vida de las personas y la promocién del ejercicio
de sus derechos, quedando asi establecido en el Predmbulo de la Declaracion

Universal Derechos Humanos de 1948 (Zambrano 2011).

En este contexto, se reconoce que los pueblos indigenas tienen demandas de
derechos humanos fundamentales que requieren especial atencion (Anaya 2005: 84).
El sistema internacional contemporaneo reconoce que responder dichas demandas es
un imperativo de derechos humanos (Anaya 2005: 30). Sin embargo, cabe mencionar
gue el esquema clasico de los derechos humanos se refiere a individuos y no a
colectivos (Zambrano 2011). En ese sentido, su aplicabilidad no resulta facilmente
extrapolable a los pueblos indigenas por la complejidad en el reconocimiento y goce

efectivo de sus derechos (Salmon 2010: 25).

Luego del surgimiento de los derechos humanos y las limitaciones de su alcance
respecto de los derechos de los pueblos indigenas, para continuar con el analisis,
presentamos las etapas a las que refiere Nash (2003) en cuanto a la evolucion del
tratamiento de los derechos de los indigenas en la practica de la CIDH. El autor
sefiala, en primer lugar, la proteccion de los indigenas como individuos vulnerables; en
segundo lugar, como sujetos dignos de especial proteccion en base a los derechos de

las minorias y a la igualdad y no discriminacion. En tercer lugar, a los pueblos

teoria de reconocimiento como Estado a la teoria declarativa, siempre que se cumpla con los requisitos de estatalidad. Asimismo, Lopez
(2000) refiere que el orden juridico internacional se ve continuamente interpelado de hecho y de derecho por la presencia de nuevos y
diferentes sujetos colectivos que no son los Estados y que reclaman protagonismo y derechos, frente a la indefinicion sobre quiénes son
o deben ser sujetos de derechos. El autor menciona que dicho orden ha tenido que hacer frente y resolver complicados problemas
juridicos y graves conflictos politicos por la presencia y el protagonismo incuestionable de sujetos colectivos como pueblos, naciones,
regiones, organizaciones politicas y econémicas supraestatales, ONGs, etc. que sin tener estatuto juridico de sujeto reclaman derechos
(Lopez Calera 2000: 44).
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indigenas como titulares plenos, colectiva e individualmente, con proteccion especial

para el goce y el ejercicio de derechos (Nash 2003:10).

La primera aproximacion con la que se reconocen los derechos de los pueblos
indigenas en el derecho internacional es atendiendo a su condicién de individuos
vulnerables (Nash 2003: 10), por la desproteccion histérica de sus derechos. Aun hoy,
los pueblos indigenas en nuestro continente son considerados dentro de los grupos
especialmente vulnerables -mujeres, nifios, trabajadores, migrantes, etc.- (Nash 2003:
2). Siguiendo esta logica, la discusién a inicios del siglo XX estuvo centrada en como
el Estado establecia politicas para su desarrollo, entendido en términos de integracién
culturalista o social al mundo occidental, desconociendo con ello su realidad

diferenciada (Zambrano 2011).

Existe un nexo lamentablemente vigente entre el pasado de la mayoria de pueblos
indigenas del mundo -ejemplificado en las citas referidas anteriormente- y las
condiciones actuales de opresion y desigualdad que afectan las vidas de las personas
indigenas y sus pueblos (Anaya 2005: 30). Ante dicha situacion, las politicas
indigenistas tradicionalmente han buscado promover el desarrollo econémico y social
de los pueblos indigenas a través de la integracion a la sociedad moderna, mediante

politicas paternalistas (Zambrano 2011).

A la concepcion de lo indigena como vulnerable, le sigui6 su comprension como
minoria. El reconocimiento de los derechos de las minorias en el &mbito internacional
se establecié a partir del articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) de la siguiente manera:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisticas, no

se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho

gue les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a

tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a
emplear su propio idioma”

Este articulo significé diversas criticas. La primera referida a que su terminologia

dejaba abierta la definicion de minoria y la determinacion de cuando existe una dentro
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de un Estado. La segura, porque regula derechos individuales, excluyendo el
reconocimiento de derechos colectivos; en tercer lugar, debido a que su proteccién se
establece en términos negativos. Y por udltimo, porque no refiere explicitamente a

minorias nacionales o a pueblos indigenas (Stavenhagen, 1990: 61-62).

No obstante dichas criticas, el referido articulo fue importante en la transicion de los
derechos individuales a los derechos colectivos, asi como un avance frente a las
disposiciones de la Declaracién Universal de Derechos Humanos* (Salmén 2010: 20)
y en la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos (Stavenhagen
1990: 62). Un ejemplo del reconocimiento de derechos a las minorias lo tenemos en la
Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales
0 étnicas, religiosas o linglisticas de la ONU de 1992 en la que se reconoce, entre
otros, el derecho de las minorias a participar en las decisiones que se adoptan a nivel

nacional (Salmén 2010: 21).

Sin embargo como podemos inferir, la insercion de la proteccion de los pueblos
indigenas en el concepto de minorias tiene limitaciones y significa una serie de
complicaciones (Salmén 2010: 21), de manera que resultaba cada vez mas necesaria

la regulacion de los derechos de los pueblos indigenas de manera especifica.

Luego de su tratamiento como minoria, los derechos de los pueblos indigenas se
discutieron a partir del principio de igualdad y no discriminacién. La ONU, a través de
una serie de investigaciones e informes, se preocup6 por situaciones de grave
afectacion a los derechos humanos de los indigenas como la esclavitud, el trabajo
forzado, la servidumbre, los desplazamientos involuntarios (Zambrano 2011). En 1970,
la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
recomendo un estudio general y completo del problema de la discriminacién contra las
poblaciones indigenas, cuyas consecuencias fueron vitales para el inicio del

reconocimiento de su realidad (Zambrano 2011).

4 Al respecto, la autora (Salmén 2011: ) refiere que la Gnica referencia a los pueblos indigenas se hizo a partir de la regulacién del
derecho a la educacién en el articulo 26.2 “favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos”.
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Como hemos detallado antes, el surgimiento y avance de los derechos humanos
propicid que todo ser humano, sin distincion, sea comprendido como titular de
derechos, de modo que ser diferente no significaba dejar de tener o ejercer los mismos
derechos humanos (Zambrano 2011). En ese sentido, si bien la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948) no regulé especificamente la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, si establecio el principio de no discriminacién, que
incluye, junto con otros grupos, la no discriminacién de los pueblos indigenas (Salmon
2010: 22). Asi, el articulo 2.1 de la Declaracién Universal establece que:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion’.

Por su parte, en el sistema interamericano, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y la Convencion Americana regulan el principio de no
discriminacién en sus articulos Il y 1.1, respectivamente. En el sistema de naciones
unidas, la Asamblea General de la ONU, adoptd en diciembre de 1965, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial
(CERD). Dicho instrumento prohibe toda distincién, exclusion o preferencia que anule
0 menoscabe el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales en condiciones

de igualdad en torno al origen étnico (Salmon 2010: 23).

En ese sentido, la Recomendacién General N° 23 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial reafirmé que la CERD se aplica a los pueblos indigenas y
exhort6 a los Estados Partes a que tomen las medidas necesarias para garantizar sus
derechos (Salmén 2010: 24). Asimismo, dicho Comité invoco a los Estados a respetar
el derecho de los pueblos a participar en toda decision que afecte sus derechos e
intereses, distinguiendo entre el derecho general de participacion en la vida publica, y
el derecho especifico de los pueblos indigenas de participar en las decisiones que les

pudieran afectar (Salmén 2010: 24).
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No obstante los avances presentados, el tratamiento de los pueblos indigenas como
individuos vulnerables en un primer momento; luego, comprendiéndolos como
minorias; y mas adelante como personas iguales, en base al principio de no
discriminacion, no significaron una solucion efectiva ante el vacio normativo especifico
de sus derechos (Salmoén 2010: 24). Se hacia cada mas necesaria la proteccion de los
derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas, reconociendo su

condicion diferenciada.

Al respecto la CIDH reconoce que el tratamiento tradicional de los derechos de los
pueblos indigenas como minorias, 0 a través de la prohibicion de discriminaciones no
es suficiente porque desconoce la naturaleza y complejidad de dichos pueblos (CIDH
2000). Los pueblos indigenas, sefala, configuran historias, culturas, lenguas,
diversidades étnicas, cultos o religiones, técnicas ancestrales, tradiciones artisticas,
instituciones propias, regimenes juridicos y de administracién de justicia, territorios y

habitat (CIDH 2000).

De la asimilacion a la autodeterminacion

Las desventajas de los pueblos indigenas respecto del resto de la poblacién
ocasionaron politicas integracionistas o paternalista institucionalizada -gobernantes,
beneficencias, grupos religiosos, otros- pensadas para solucionar su situacion
(Zambrano 2011). Bajo nuestra perspectiva, dicha situacion se fundaba en la
comprension de los pueblos indigenas en términos negativos —vulnerables, minoria,
discriminados- y no como sujetos de derechos. Debido a este desconocimiento, los
pueblos indigenas fueron victimas no solo del despojo de sus tierras, sino ademas de
intentos por culturizarlos, civilizarlos, o imponerles valores culturales que atentaron
contra su integridad e identidad como pueblos (Zambrano 2011).

Conforme hemos indicado, a los pueblos indigenas se les negé el reconocimiento en
el @mbito nacional e internacional, vistos como objetos de proteccién o de imposicion

de modelos estatales, aplicandoseles politicas asimilacionistas, afectandoles en su
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condicion de pueblos diferentes, bajo ideas de civilizacion y discriminacion (Zambrano
2011). Més alla de los fracasos iniciales, los pueblos indigenas buscaron los medios
para hacer visible su situacién de desventaja, apelando a la comunidad internacional,

a través del movimiento de los derechos humanos (Zambrano 2011).

El Primer Congreso Indigenista Interamericano de 1940 en México, en el que se
adopto6 la Convencion de Patzcuaro (Zambrano 2011), fue un paso esencial para los
derechos de los pueblos indigenas. En este congreso se creé el Instituto Indigenista
Interamericano, primera organizacion internacional especializada en pueblos indigenas
que, en 1963, se constituyd como instituto especializado de la OEA en materias
indigenas (Salmon 2010: 35). En 1947, se adopto la Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales, instrumento que incluyd disposiciones sobre las obligaciones de
los Estados respecto de los derechos de los pueblos indigenas como la proteccion de
la vida, libertad, propiedad, adecuada educacién, contra su exterminio, opresion,

explotacion y miseria.

En 1957, la OIT aprob6 el primer instrumento juridico internacional especifico sobre
pueblos indigenas, conocido como el Convenio 107, criticado por el movimiento
indigena por su aproximacion asimilacionista (Mencha 1999). En 1972, la CIDH adopt6
una resolucién sobre “La Proteccién Especial para Poblaciones Indigenas, accion para
combatir el racismo y la discriminacion racial”, precisando que por razones histéricas y
principios morales y humanitarios, es un compromiso sagrado de los Estados proteger

especialmente a las poblaciones indigenas (Salmén 2010: 36).

Otro momento crucial para el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
fue la adopcion en 1981 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos, primer instrumento internacional que establecié derechos individuales y
derechos colectivos (Salmoén 2010: 27). En 1989, se aprobd el Convenio 169 de la
OIT, revisor del Convenio 107, que constituye, a la fecha, el Unico instrumento con

obligatoriedad juridica del derecho internacional exclusivo sobre los derechos de los
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pueblos indigenas (Rivera Zea 2009). Por su parte, la Declaracion de Viena de 1993,
fortalecid la separacion y autonomia de dichos derechos, consagrados en el péarrafo

20, frente a los derechos de las minorias, establecidos en el 19** (Salmén 2010: 27).

La CIDH en el afio 2000, a través de un estudio especializado de la situacion de los
pueblos indigenas de las Américas, concluyé que pese a la diversidad y al distinto
nivel de incorporacién a la sociedad nacional que puedan haber alcanzado los mas de
cuatrocientos grupos étnicos diferenciados en cultura, lenguaje, y modo de vida,
existen razones para propiciar la necesidad de normas juridicas comunes de caracter

internacional relativas a la proteccion de sus derechos humanos (CIDH 2000).

Otros logros en el tratamiento de los derechos de los pueblos indigenas fueron los
siguientes. Las declaraciones consecutivas de dos decenios internacionales a favor de
las poblaciones indigenas del mundo (1995-2015); el establecimiento del Foro
permanente para las cuestiones indigenas de las Naciones Unidas (2001) y la
creacion de la Relatoria Especial sobre los derechos humanos y libertades

fundamentales de los pueblos indigenas (2002) (Rivera Zea 2009: 22).

El més reciente logro fue la adopcion por la asamblea general de la ONU de la
Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas, el 13 de setiembre de 2007,
aprobada con el voto mayoritario de 143 estados (Rivera Zea 2009: 22). En esta
declaracién, tras mas de veinte afios de trabajo, se lograron consagrar derechos

individuales y colectivos de los pueblos indigenas.

4 Los parrafos 19 y 20 establecen respectivamente lo siguiente: Parrafo 19: “Considerando la importancia de las actividades de
promocioén y proteccién de los derechos de las personas pertenecientes a minorias, y la contribucion de esas actividades a la estabilidad
politica y social de los Estados en que viven esas personas. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reafirma la obligacion de los
Estados de velar por que las personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y eficazmente todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales sin discriminacién alguna y en condiciones de total igualdad ante la ley, de conformidad con la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas. Las
personas pertenecientes a minorias tienen derecho a su propia cultura, a profesar y practicar su religién y a emplear su propio idioma en
publico y en privado, con toda libertad y sin injerencia ni discriminacién alguna”. Parrafo 20: “La Conferencia Mundial de Derechos
Humanos reconoce la dignidad intrinseca y la incomparable contribucién de las poblaciones indigenas al desarrollo y al pluralismo de la
sociedad, y reitera firmemente la determinacion de la comunidad internacional de garantizarles el bienestar econémico, social y cultural
y el disfrute de los beneficios de un desarrollo sostenible. Los Estados deben garantizar la total y libre participacion de las poblaciones
indigenas en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones que les conciernan. Considerando la importancia de las
actividades de promocién y proteccion de los derechos de las poblaciones indigenas y la contribucion de esas actividades a la
estabilidad politica y social de los Estados en que viven esos pueblos, los Estados deben tomar medidas positivas concertadas, acordes
con el derecho internacional, a fin de garantizar el respeto de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
poblaciones indigenas, sobre la base de la igualdad y la no discriminacion, y reconocer el valor y la diversidad de sus diferentes
identidades, culturas y sistemas de organizacion social.
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Estos logros reflejan la demanda de los pueblos indigenas de afirmar su derecho a la
libre determinacién o autodeterminacion como pueblos y no como poblaciones o
minorias (Aylwin 2004: 78) (Anaya 2005: 30). Haber desconocido este derecho a los
pueblos indigenas de forma explicita y generalizada respondi6é a su interpretacion en

términos de estatalidad (Anaya 2005: 31).

Sin embargo, es posible concebir una interpretacion alternativa del principio de
autodeterminacién que incluya a dichos pueblos, considerando que, desde el enfoque
de los derechos humanos, su fundamento normativo descansa en los principios de
libertad e igualdad (Anaya 2005: 31) y no en la condicion de Estado. El articulo 1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo reconoce de la siguiente
manera:

“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de

este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural’.

Por mucho tiempo los instrumentos internacionales no incluian la libre determinacién a
favor de los pueblos indigenas, lo que significé duras criticas y un desafio pendiente
tanto a nivel internacional como nacional (Aylwin 2004: 78). No obstante, la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2007, a la que
nos hemos referido anteriormente, refiere lo siguiente:

“Reconociendo que la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional
de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos, asi como la Declaracion y el Programa de
Accion de Viena afirman la importancia fundamental del derecho de todos
los pueblos a la libre determinacién, en virtud del cual estos determinan
libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econobmico, social y cultural”

“Articulo 3.- Los pueblos indigenas tienen el derecho a la libre
determinaciéon. En virtud de este derecho determinan libremente su

condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y
cultural”.

Esta Declaracién y su aceptacion por los distintos paises funda el compromiso —debido

a su caracter no vinculante- de dejar de entender a los pueblos indigenas como
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poblaciones,

minorias o pueblos de segunda categoria (Aylwin 2004: 78) y

reconocerlos asi como pueblos con derecho a la libre determinacion.

2.2.3 Los derechos colectivos de los pueblos indigenas

La CIDH reconoce a las comunidades y pueblos indigenas como sujetos de derechos

colectivos (CIDH 2000), sustentando ello a partir de su practica®®. En ese sentido,

resulta sumamente Util resumir el tratamiento de los casos individuales llevados por la

CIDH en referencia a pueblos indigenas, conforme mostramos en el siguiente cuadro:

Cuadro 3: Derechos colectivos invocados en los casos individuales sobre
poblaciones indigenas de la CIDH

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Fuente

Afo

Pueblos

Derechos colectivos

Caso 1690

1970

Guahibo de
Colombia

Tierras ancestrales (no incursiéon de colonos y
agentes del Estado)

Caso 1802

1973

Aché
Paraguay

de

Genocidio (supervivencia como pueblo)
tierras colectivas

lengua

musica tradicional

practicas religiosas

Caso 7615

1985

Yanomami
de Brasil

Delimitacion y demarcacion del territorio (mas
alld del concepto de la Declaracion y la
Convencién)

jurisdiccion politica (derechos politicos)
Medidas de caracter colectivo referidas a la
educacion, salud e integracion social

OEA/Ser.L/V/
I1.62.doc 10
rev. 3

Informe sobre
la situacion de
los Miskitos

1983

Miskitos de

Nicaragua

Autodeterminacion 0 autonomia
(administracion) dentro de su territorio
Determinacién de la forma de tenencia y
explotacion de las tierras ancestrales

Posesién y uso de recursos naturales de su
territorio

Reconocimiento  colectivo de tierras en
territorio indigena (no como parcelas o
secciones)

A partir de sus conclusiones, la CIDH recomienda:

Participacion en las decisiones a nivel nacional
que puedan afectar los intereses Miskito
Estudio para una soluciéon al problema de
tierras ancestrales

Estudio para el respeto de la identidad cultural

Awas Tingi vs.
Nicaragua

1998
CIDH

presenta

a
Corte
IDH

la

Awas  Tingi
de Nicaragua

Utilizacidn de sistemas colectivos tradicionales
para el control y uso del territorio

Control de la tierra

Acceso a recursos de sus tierras
Reconocimiento de la tierra como el espacio
geogréafico necesario para la reproduccién

“3En su Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los indigenas de las Américas (2000) la Comision refiere que desde su
primera resolucién (1971) sobre la proteccion a las poblaciones indigenas ha atendido, decidido y efectuado recomendaciones a los
Estados referidas al goce y respecto de colectividades indigena.
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cultural y social del grupo

- Interpretacién del articulo 21 de la Convencion
sobre el derecho de propiedad como aplicable
a las comunidades indigenas (dimension
colectiva de la propiedad)

Fuente: Elaboracion propia a partir del Informe de la CIDH sobre la Situacién de los derechos

humanos de los indigenas en las Américas

Como hemos mencionado, la garantia de los derechos de los pueblos indigenas
puede lograrse, en algunos casos, solo a través de la proteccion a sus derechos
colectivos (LOpez 2000: 35). Por ello, resulta de mucha importancia el estudio de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas vigentes en el ordenamiento juridico

nacional.

Sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas, la CIDH se ha pronunciado
indicando, como principio juridico, que los derechos individuales y los derechos
colectivos no se oponen, sino que son parte del principio de goce pleno y efectivo de
los derechos humanos (CIDH 2000). Este pronunciamiento lo hizo la CIDH en el
contexto de la preparacion del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas.

A partir de la interpretacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos* y
del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos* que reconoce la existencia de derechos
que solo pueden ser gozados en conjunto con los restantes miembros de una
colectividad, la CIDH consideré que “el pleno goce por parte de cada individuo de
ciertos derechos individuales solo es posible si se reconoce dicho derecho al resto de

los individuos miembros de esa comunidad, en tanto grupo organizado” (CIDH 2000).

En el caso de los pueblos indigenas, la existencia de derechos colectivos se sustenta

en la autodeterminacion o libre determinacion, segun la cual todos los sectores de la

“ Articulo 29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos sefiala que “1. Toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. En el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica.3. Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser ejercidos en
og)osicién a los propositos y principios de las Naciones Unidas.

4 Articulo 27 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos dispone que “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
linglifsticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comudn con los demés
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.
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humanidad tienen el mismo derecho a controlar su propio destino (Anaya 2005: 136-
137). Asi, segun Anaya, el principio de autodeterminacién como los demas principios
de derechos humanos relacionados a él, fundamentan una serie de normas
especificas relativas a los pueblos indigenas. Es el caso de los derechos colectivos,
que desarrollan elementos de su autodeterminacion como la no discriminacion, la
integridad cultural, las tierras y sus recursos, el desarrollo y el bienestar social y

autogobierno (Anaya 2005: 175).

En relacion al avance en el reconocimiento de los derechos colectivos que tienen
como sujetos a los pueblos indigenas, la CIDH presenta una guia util para identificar
gué derechos en concreto constituyen derechos colectivos (Salmén 2010). Se trata del
cuestionario preparado para los Estados miembros de la OEA y para mas de
trescientas organizaciones indigenas en el marco de las negociaciones para la
adopcion del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (CIDH 2000). Consideramos fundamental para este trabajo, mencionarlos a
continuacion:

e Derechos de los pueblos indigenas a la coexistencia pacifica como tales en la
sociedad nacional global.

e Derechos relativos al reconocimiento por el Estado de las caracteristicas
diferenciadas de las poblaciones indigenas en el seno de la sociedad global.
Derechos relativos al reconocimiento del caracter multiétnico y pluricultural de la
poblacion de los Estados en que existan pueblos indigenas, y la consiguiente
obligacion de los Estados de promover la aceptacion mutua, la tolerancia y la paz
entre los distintos grupos étnicos, indigenas y no indigenas.

e Derechos relativos a la participacion politica como pueblos, en las decisiones que
los afecten directamente.

e Derechos necesarios para que las caracteristicas propias de los pueblos

indigenas sean debidamente reflejadas en las instituciones estatales.
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Derechos relativos al mantenimiento y desarrollo de sus estructuras econémicas
tradicionales, instituciones y estilos de vida.

Derechos relativos a un desarrollo econémico propio y autbnomo.

Derechos relativos al manejo y control por los pueblos indigenas de los planes de
desarrollo y de la prestacion de los servicios publicos en sus territorios
designados.

Derechos territoriales, y relativos a la proteccion por el Estado de sus territorios y
a las formas juridicas tradicionales de propiedad y uso de la tierra.

Derechos necesarios para la proteccién de la integridad ambiental de su territorio
y de su equilibrio ecoldgico.

Derechos relativos al desarrollo cultural propio y a la proteccién de sus bienes
culturales.

Derechos relativos al respeto de sus convicciones y practicas religiosas y
espirituales y a la proteccion por el Estado frente a tentativas de conversion
sistematica.

Derechos relativos al establecimiento y control de sus procesos educativos, y a
gue la educacidon nacional reconozca y respete adecuadamente los valores
culturales de los pueblos indigenas.

Derechos relativos a la proteccion de la familia indigena, y el rol de sus
comunidades en la crianza y proteccion de los nifios.

Derecho a medidas especiales de proteccion de su propiedad intelectual y
artistica.

Derechos relativos al uso y desarrollo de sus propios servicios médicos,
farmacologia y préacticas de salud, en combinacion con los servicios médicos no
indigenas.

Derechos relativos al uso de su lengua en los procedimientos estatales

administrativos y judiciales que los afecten.
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e Derechos relativos a la aplicacion y desarrollo en lo interno del orden juridico
propio, dentro del marco constitucional nacional.

e Derechos relativos al respecto y cumplimiento efectivo por el Estado de los
tratados y otros actos convencionales celebrados con los pueblos indigenas.

e Derechos relativos al mantenimiento sin obstaculo por los pueblos indigenas
multinacionales de sus vinculos étnicos a traves de las fronteras nacionales.

¢ Derechos relativos a la personeria juridica de los pueblos indigenas.

Analizar lo referido a los derechos colectivos de los pueblos indigenas resulta
fundamental para la implementacion de procesos de consulta previa debido a que es
el cambio en la situacion juridica o en el ejercicio de dichos derechos —es decir, la
afectacion directa- aquello que determina que una propuesta de medida requiera ser

consultada o no a los pueblos indigenas, como desarrollaremos mas adelante.

Considerando lo anterior, en el marco de la normativa especifica sobre consulta previa
en el Perd, el Reglamento de Consulta define a los derechos colectivos como aquellos
derechos que tienen por sujeto a los pueblos indigenas, reconocidos en la
Constitucién, en el Convenio 169 de la OIT, asi como por los tratados internacionales
ratificados por el Peru y la legislacion nacional. Agrega que incluye, entre otros, a los

siguientes derechos:

A la identidad cultural;

e A la participacién de los pueblos indigenas;
e Ala consulta;

o A elegir sus prioridades de desarrollo

e A conservar sus costumbres, siempre que estas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los

derechos humanos internacionalmente reconocidos;

e A lajurisdiccion especial,
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o Alatierra el territorio, es decir al uso de los recursos naturales que se encuentran
en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmente en el marco de la

legislacion vigente;
¢ Alasalud con enfoque intercultural y
¢ A la educacion intercultural.

Por lo anteriormente sefialado, el tratamiento del sujeto de derechos pueblo indigena
ha ido evolucionando segun los avances del derecho internacional y de los derechos
humanos. Por lo tanto, los pueblos indigenas son sujetos de derechos colectivos
especificos, fundados en la libre determinacion que les corresponde por su condicion
de pueblos. Asi también, la importancia de la proteccion de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas, descansa en que permiten la satisfaccién de sus derechos

humanos fundamentales, al menos, en el mismo grado que el resto de la poblacién.

2.3 Elderechoy el proceso de consulta previa

El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas consiste en que los
representantes de los pueblos indigenas y del Estado alcancen acuerdos relacionados
a la propuesta que podria cambiar la situacion o el ejercicio de sus derechos
colectivos. Debido a la novedad que ello implica en nuestro pais, es importante
desarrollar en este tercer subcapitulo lo correspondiente a su contenido,

caracteristicas y alcance.

En ese sentido, este subcapitulo describe, en primer lugar, el tratamiento normativo
del derecho a la consulta previa en el Per(; asi como la jurisprudencia nacional e
internacional, entre las que cabe resaltar aquellas del TC y de la Corte IDH. Asimismo,
en segundo lugar, presenta cada una de las etapas del proceso de consulta previa,
sus caracteristicas principales asi como la manera en la que vienen implementandose

en los procesos de consulta.
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2.3.1 El rango constitucional del derecho a la consulta previa y su

desarrollo en el Convenio 169 de la OIT

El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas se encuentra vigente en el
Peru desde febrero de 1995, segun el Convenio 169 de la OIT, tratado de derechos
humanos. De acuerdo con el articulo 55 de la Constitucion Politica del Perd, los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional. Al
respecto, el TC ha sefialado que los tratados internacionales sobre derechos humanos
de los que el Estado peruano es parte integran el ordenamiento juridico y por ello
constituyen “derecho valido, eficaz e inmediatamente aplicable al interior del Estado” v,

por tanto, “vinculante a los poderes publicos™®.

Asimismo, conforme la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion las
normas sobre los derechos y libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd. Al
respecto, el TC sefiala que dentro de los “derechos de naturaleza analoga” a los que
refiere el articulo 3 de la Constitucién que acoge un sistema de “numerus apertus de

47

derechos constitucionales™’, se encuentran aquellos comprendidos en los tratados

internacionales sobre derechos humanos. Concluye entonces que todos los tratados

48

sobre derechos humanos enuncian derechos de naturaleza “constitucional”™” vy, por

tanto, detentan rango constitucional®.

Por lo antes expuesto, el Convenio 169 de la OIT no solo es parte del ordenamiento
juridico peruano sino que los derechos reconocidos en él tienen naturaleza
constitucional. Asimismo, constituye derecho aplicable y vinculante a los poderes

publicos de nuestro pais a partir de su entrada en vigencia. Esta interpretacion ha sido

“ Sentencia recaida en el expediente 00025-2005-Al, fundamento juridico 25

47 Articulo 3 de la Constitucién Politica del Per: “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.”

“ Sentencia recaida en el expediente 00025-2005-Al, fundamento juridico 30

“ Sentencia recaida en el expediente 00025-2005-Al, fundamento juridico 26 a partir de la interpretacion de la sentencia recaida en el
expediente 00047-2004-Al, fundamento juridico 61
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desarrollada y reiterada en distintas oportunidades® por el TC a partir de la
interpretacion de los articulos 3, 55 y la cuarta disposicion final y transitoria de la
Constitucién Politica del Perd. De modo que, los derechos contenidos en el Convenio
169 de la OIT, entre los que se encuentra el derecho a la consulta previa, son

derechos constitucionales exigibles desde su vigencia.

El derecho a la consulta previa en el Convenio 169 de la OIT, instrumento en el que se
origina, se encuentra establecido para distintos supuestos que mencionamos a
continuacion. El articulo 6.1 literal a de dicho Convenio, dispone que los gobiernos
deberan consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Asimismo,
establece que las consultas deben efectuarse de buena fe y ser apropiadas a las
circunstancias, con el propésito de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento

acerca de las medidas propuestas.

Segun el articulo 15.2 del referido convenio cuando la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo pertenezca al Estado, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados. Dicha consulta podra determinar si los intereses
de los pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras. Agrega que dichos pueblos deberan participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por

cualquier dafio que puedan sufrir por dichas actividades.

Ademas, el Convenio 169 de la OIT, conforme el articulo 17, establece que debera
consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de

enajenar sus tierras o de transmitir los derechos sobre sus tierras fuera de su

% Sentencia recaida en el expediente 003343-2007-PA/TC, fundamento juridico 31, a través de la interpretacién de lo establecido en el
fundamento juridico 33 de la sentencia recaida en el expediente 0025-2005-PI/TC. Dicho razonamiento fue reiterado en la sentencia
recaida en el expediente 0022-2009-Al/TC, fundamento juridico 9
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comunidad. Por su parte, el articulo 23.3 dispone que la organizacion y el
funcionamiento de los programas especiales de formacién profesional de pueblos
indigenas deberan ser consultados, asi como las normas establecidas por la autoridad
competente para el reconocimiento del derecho de dichos pueblos a crear instituciones

y medios de educacion, conforme el articulo 27.3.

Otro articulo del convenio que hace referencia expresa a la consulta es el articulo 28.1
en el que se dispone que cuando no sea viable la ensefianza a los nifios de los
pueblos indigenas a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que
mas comunmente se hable en el grupo al que pertenezcan, las autoridades
competentes deberan celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcién de

medidas que permitan alcanzar dicho obijetivo.

Resulta importante mencionar ademas que el referido convenio no otorga derecho a
los pueblos indigenas de vetar la capacidad de actuacion del Estado (Galvis 2010: 12),
sino busca el respeto de los derechos de los pueblos a decidir sobre sus prioridades
de desarrollo (Sevillano 2010: 53). Es fundamental que existan verdaderos esfuerzos
de los participantes de alcanzar acuerdos o el consentimiento (OIT 2009: 62). No se
debe confundir el consentimiento como finalidad de los procesos de consulta, con la
obligacion del Estado de obtener el consentimiento en determinados supuestos (Ruiz

Molleda 2011: 44) establecidos.

Ademas de los supuestos antes sefialados, cabe mencionar que el articulo 6 del
convenio determina un supuesto de derecho amplio en el que se pueden subsumir
distintas propuestas de medidas administrativas y legislativas de procedimientos
estatales en diversas materias que podrian afectar los derechos de los pueblos
indigenas. Los articulos del convenio antes detallados, detallan casos especificos en

los que también es necesaria la consulta a dichos pueblos.
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2.3.2 La consulta previa en la jurisprudencia del TC y de la Corte IDH

La jurisprudencia del TC peruano® ha contribuido notablemente en el desarrollo
juridico del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas. En ese sentido, el TC
ha establecido®® que el derecho a la consulta tiene valor constitucional, como
concretizacion del derecho a la participacion, reconocido en la Constitucion. Asimismo,
que constituye un derecho fundamental especifico, que se deriva de su reconocimiento
en el Convenio 169 de la OIT, tratado con rango constitucional. Ademas, refiere que es
un derecho habilitante para la garantia de los deméas derechos de los pueblos
indigenas porque permite espacios para el didlogo y la inclusion en proyectos de
directa implicancia en el territorio donde se asientan dichos pueblos®.

El TC ha sefialado las obligaciones derivadas del Convenio 169 de la OIT sobre el

derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas, las cuales resumimos en el

siguiente cuadro:

Cuadro 4: Obligaciones derivadas del Convenio 169 de la OIT segun la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional®

Obligaciones Desarrollo del TC

a. De buena fe Se busca evitar actitudes o conductas evasivas de los acuerdos o interferir

u omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte.

La buena fe debe observarse en las 3 etapas (sentencia 0022-2009-PI/TC,

FJ 27) del proceso de consulta:

i) La determinacion de la afectacion directa

ii) La consulta en sentido estricto y

i) La implementacion de la medida

b. Flexibilidad Apropiada a las circunstancias tomando en cuenta la diversidad de los

pueblos indigenas y sus costumbres (sentencia 0022-2009-PI/TC, FJ 31)

c. Para alcanzar | La finalidad no se limita a obtener acuerdos que signifiquen garantizar los
un acuerdo legitimos intereses de los pueblos indigenas, sino que también debe

prestarse atencidon al concepto de coparticipacion en el disfrute de la

rigueza obtenida por la industria correspondiente (sentencia 0022-2009-

PI/TC, FJ 33)

d. Transparencia Poner a disposicion de los pueblos indigenas toda la informacion de las

consecuencias de las medidas que vayan a adoptarse, sean éstas positivas

0 negativas.

5lCabe mencionar que, conforme el articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional, las sentencias del TC en los procesos de
inconstitucionalidad y accién popular que tengan autoridad de cosa juzgada vinculan a todos los poderes publicos y producen efectos
generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacién. Asimismo, segun el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley 28237 que
aprueba el Cadigo Procesal Constitucional, los jueces interpretan y aplican las normas segun los preceptos y principios constitucionales
y conforme a la interpretacion que resulta de las resoluciones dictadas por el TC. Ademas, el propio Tribunal ha establecido en el
fundamento juridico 11 de la sentencia recaida en el expediente 1333-2006-PA/TC que sus sentencias son fuente de derecho y vinculan
a todos los poderes del Estado dado que responden a la interpretacion de la Constitucion del méximo tribunal jurisprudencial del pais

2 Sentencia recaida en el expediente 3343-2007-PA/TC, fundamento juridico 33, reiterado en la sentencia recaida en el expediente
0025-2009-Al/TC, fundamento juridico 20

3 Sentencia recaida en el expediente 06316-2008-AA/TC, fundamento juridico 18

% Sentencia recaida en el expediente 05427-2009-AC/TC, fundamento juridico 60
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Informar sobre la metodologia para hacer la consulta, asi como las normas
gue sustenten la medida.

Evaluar la necesidad de traducir la documentacién relevante para
garantizar su debida comprension por parte de la poblacién involucrada
(sentencia 0022-2009-PI/TC, FJ 35)

e. Previa Garantizar la expectativa de influencia de los pueblos indigenas sobre la
elaboracion de las medidas que puedan afectarlos, si bien ello puede
admitir excepciones a la luz de los hechos concretos (sentencia 0022-2009-

PIITC, FJ 36)
f. Contenido i) Acceso a la consulta
constitucionalm | ii) Respeto a las caracteristicas esenciales del proceso de consulta
ente protegido iif) Garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta

No forma parte del contenido de este derecho el veto® a la medida
legislativa o administrativa, ni la negativa de los pueblos indigenas a
realizar la consulta® (sentencia 0022-2009-PI/TC, FJ 37)

g. Pautas para las | 1. Determinacién de la medida legislativa o administrativa que puede

etapas de la afectar directamente a un pueblo indigena, a ser realizada por la
consulta que entidad que esta desarrollando la medida.

permitan 2. Determinar todos los pueblos indigenas que pueden ser afectados, para
cumplir con las notificarles de la medida y de la posible afectacion.

finalidades 3. Brindar un plazo razonable para que los pueblos indigenas puedan
propuestas formarse una opinién respecto de la medida a implementar, luego de lo

cual se pasara a la etapa de negociacion propiamente dicha.

4. Si el pueblo indigena involucrado estd de acuerdo con la medida
consultada, entonces concluye la etapa de negociacion

5. De lo contrario, si el pueblo indigena rechaza la medida propuesta,
termina la primera etapa de negociacién, con lo cual se han visibles los
puntos en los que existe descuerdo. En este punto, la medida no podra
ser implementada. Para poder lograr ello, se tendra que iniciar una
segunda etapa de negociacion dentro de un plazo razonable, si es que
a pesar de los esfuerzos realizados por las partes no se alcanza
consenso alguno, soOlo entonces el Estado podra implementar la
medida, atendiendo en lo posible a las peticiones del pueblo afectado.
(sentencia 0022-2009-PI/TC, FJ 41)

Fuente: Elaboracion propia a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Otro avance importante a nivel de desarrollo jurisprudencial del TC es la determinacion
del @mbito constitucionalmente protegido del derecho a la consulta previa, conforme
detallamos a continuacion:

a. El acceso a la consulta previa, es decir el derecho colectivo a ser consultados
por medidas estatales que afecten directamente sus derechos e intereses
grupales, en particular, los que estén vinculados con existencia fisica, identidad
cultural, calidad de vida o desarrollo colectivo.

b. El respeto de las caracteristicas esenciales del proceso, que sea previo, de
buena fe, flexible, transparente, respetuoso e intercultural; y

c. Lagarantia de cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta previa®’.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 0022-2009-PI/TC en la que se interpreta los articulos 6 y 15 del Convenio 169 de la OIT.
% Sentencia del Tribunal Constitucional 0022-2009-PI/TC, fundamento juridico 37
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En relacién a la jurisprudencia vinculante® de la Corte IDH sobre el derecho a la
consulta previa, cabe sefialar que dicha Corte ha establecido en la sentencia del caso

del Pueblo Saramaka vs. Surinam que el deber de consultar requiere lo siguiente:

¢ Que el Estado acepte y brinde informacion

¢ Que haya comunicacién constante entre las partes

¢ Que se realice de buena fe y con procedimientos culturalmente adecuados

¢ Que tenga como fin llegar a acuerdos

¢ Que se realice conforme a sus propias costumbres y tradiciones

¢ Que se realice en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad,
si este fuera el caso

e Que se avise de manera temprana para permitir un tiempo para la discusion
interna dentro de las comunidades y asi dar una adecuada respuesta al Estado.

¢ Que el Estado se asegure que los miembros de un determinado pueblo tengan
conocimiento de los posibles beneficios® y riesgos, ambientales y de salubridad,
para que acepten el plan de desarrollo o inversién con conocimiento y de forma
voluntaria

¢ Que considere los métodos tradicionales del pueblo para la toma de decisiones®.

Asimismo, en la sentencia del caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs.

Ecuador, la Corte IDH dispone que el incumplimiento de la obligacion de consultar o la

realizacién de la consulta sin observar sus caracteristicas esenciales compromete la

" De una lectura integral de las sentencias del Tribunal Constitucional N° 00022-2009-Al/TC y 00025-2009-Al/TC, fundamentos
juridicos 37 y 21 respectivamente.

El TC ha establecido que las sentencias de la Corte IDH son vinculantes para todos los poderes publicos, sin agotarse en la parte
resolutiva, sino abarcando la “ratio decidendi”, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso,
segun el fundamento juridico 36 de la sentencia recaida en el expediente 00007-2007-Pl/TC. Asimismo, el Codigo Procesal
Constitucional, sobre la interpretacion de los derechos constitucionales, establece que el contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos establecidos deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos y las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratado de los que el Peru es parte, conforme el articulo V del Titulo Preliminar de la Ley 28237 que aprueba el
Cédigo Procesal Constitucional. Por lo tanto, las sentencias de la Corte IDH son vinculantes para nuestra pais.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador de fecha 27 de junio de 2012 (Fondo
y Reparaciones), parrafo 177. Ademas, en los parrafos 206 y 208, la Corte IDH considera que los pueblos indigenas tienen derecho a
conocer los reales impactos de la decision a ser consultada.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam de fecha 28 de noviembre de 2007
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 133.
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responsabilidad internacional de los Estados®. Para el andlisis de dicho caso, refiere
los elementos esenciales del derecho a la consulta fundados en la normativa, la
jurisprudencia interamericana, la practica de los Estados y la evolucién del Derecho
Internacional: a) caracter previo de la consulta, b) la buena fe y la finalidad de llegar a
un acuerdo, c) la consulta adecuada y accesible, d) el estudio de impacto ambiental®?,

e) la consulta informada®.

Ademas, la Corte IDH afirma que el Estado tiene la obligacion de consultar y que la
planificacion y realizacion de una consulta no puede delegarse en una empresa
privada, mucho menos en la empresa interesada®, o en terceros como también refiere
la OIT (OIT 2009: 61). También, dispone que la consulta debe realizarse desde las
primeras etapas® de la elaboracién o planificacién de la medida propuesta, para que
los pueblos indigenas puedan participar e influir en el proceso de adopcién de

decisiones.

2.3.3 El desarrollo interno del derecho a la consulta previa en el Peru

Debido a la reiterada demanda de los pueblos indigenas® de contar con normas

nacionales de desarrollo del derecho a la consulta previa reconocido en el Convenio

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador de fecha 27 de junio de 2012 (Fondo
y Reparaciones), parrafo 177.

%2 | a sentencia de la Corte IDH sobre el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador en su parrafo 204, recuerda el
articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT segun el cual “los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
gque las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas”. Del mismo modo, la Corte IDH sefiala en
el parrafo 205, que “la realizacion de tales estudios constituye una de las salvaguardas para garantizar que las restricciones impuestas a
las comunidades dentro de su territorio, no implique una denegacién de su subsistencia como pueblo”. Aflade que el Estado deberia
“garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del territorio de una comunidad indigena a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental”.
Ademas, la Corte ha determinado que los Estudios de Impacto Ambiental “sirven para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto
de desarrollo o inversién puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion. El objetivo no es tener alguna medida objetiva del
posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también (...) asegurar que los miembros del pueblo (...) tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad”, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto, “con conocimiento y de forma voluntaria”.

En cuanto a la oportunidad de la culminacion del estudio de impacto ambiental, resulta importante destacar que la Corte ha establecido
en el parrafo 206, que estos “deben ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion, ya que uno de los objetivos de la
exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo indigena a ser informado acerca de todos los proyectos propuestos en
su territorio”. Sobre la informacion que deben contener dichos estudios, menciona ademas que “debieran tratar el impacto acumulado
gue han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos”.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador de fecha 27 de junio de 2012 (Fondo
y Reparaciones), parrafo 178.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador de fecha 27 de junio de 2012 (Fondo
y Reparaciones), parrafo 187.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador de fecha 27 de junio de 2012 (Fondo
y Reparaciones), parrafo 167.

% Cabe mencionar que segun detalla Sevillano (2010) en marzo de 2009, se constituy6 la Mesa de Didlogo Permanente entre el Estado
y los Pueblos Indigenas de la Amazonia Peruana creada por Decreto Supremo 002-2009-MIMDES que incorpora representacion
indigena, segun el articulo 2. Asimismo, mediante Decreto Supremo 031-2009-PCM de 19 de mayo de 2009 se cre6 la Comision
Multisectorial para abordar la problematica indigena amazénica. Por Resolucién Suprema 133-2009-PCM de 24 de junio de 2009, se
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169 de la OIT, en setiembre de 2011 se aprobd por unanimidad la Ley de Consulta y,

en abril del siguiente afio, su Reglamento, mediante Decreto Supremo 001-2012-MC.

La aprobacién de la Ley de Consulta se logré luego de largas discusiones en el
Congreso de la Republica, a partir de los espacios de dialogo que se generaron con
posterioridad a los lamentables sucesos ocurridos en Bagua (Sevillano 2010: 59)
(DPLF 2011: 76). Su discusion se extendi6 a dos legislaturas del Congreso,
intermediadas por el cambio de gobierno del ex Presidente Alan Garcia -quien
presentd observaciones®’-, y la entrada del actual Presidente de la Republica, Ollanta

Humala.

La Ley de Consulta desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento del
derecho a la consulta previa reconocido en el Convenio 169 de la OIT en 1995. Dicha
ley establece que su contenido se interpreta conforme el indicado convenio y que su
implementacion corresponde solo al Estado. Asimismo, refiere que la consulta es el
derecho que tienen los pueblos indigenas u originarios de ser consultados de forma
previa sobre las medidas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. También deben

consultarse los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional.

Asimismo, la mencionada ley incorpora los principios desarrollados por el TC
agregando los referidos a interculturalidad, plazo razonable, informacién oportuna y
ausencia de coaccidon o condicionamiento. En relacion a la manera obligatoria de
implementar los procesos de consulta previa, la ley establece que consta de siete

etapas® que tiene su origen en las pautas desarrolladas por el TC®.

origin6 la Mesa para el Desarrollo Integral de los Pueblos Andinos y, mediante Resoluciéon Suprema 135-2009-PCM de 26 de junio de
2009, la Mesa de Dialogo para el Desarrollo Integral de los Pueblos Andinos en extrema pobreza. Ademas, por Resolucion Suprema
117-2009-PCM de 26 de junio de 2009, se constituyd el Grupo Nacional de Coordinacién para el Desarrollo de los Pueblos Amazénicos.
En el marco de este Ultimo érgano, se acordd la conformaciéon de cuatro mesas de trabajo: Mesa 1: Disefio y composicion de la
Comision Investigadora de los sucesos de Bagua; Mesa 2: Discusion y propuesta de solucion respecto a los decretos legislativos
cuestionados; Mesa 3: Consulta Previa; Mesa 4: Propuesta Nacional de Desarrollo Amazénico (Sevillano 2010: 60).

" Mediante Oficio 142-2010-DP/SCM de 21 de junio de 2010 la autégrafa de la Ley de Consulta Previa fue observada, conforme el
articulo 108 de la Constitucion, por el Presidente de la Republica y por el Presidente del Consejo de Ministros siendo remitida
nuevamente a la Comision de Constituciéon y Reglamento y a la Comisién e Pueblos Andinos, Amazénicos, Afroperuanos, Ambiente y
Ecologia del Congreso de la Republica.

% Resulta importante indicar que las etapas establecidas en la Ley de Consulta y su reglamento tienen origen.

% Sentencia recaida en el expediente N° 00022-2009-Al/TC, fundamento juridico 41.
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La mencionada ley establece el derecho de peticibnh como mecanismo para acceder a
la consulta previa en el articulo 9. Este derecho permite que los pueblos indigenas, a
través de sus organizaciones representativas, soliciten que se realice una consulta o
gue se les incorpore a una en curso, cuando consideren que podrian verse afectados.
La peticién debe remitirse a la entidad estatal competente de consultar, si se trata del
Poder Ejecutivo puede impugnarse ante el VMI, luego de lo cual, agotandose la via

administrativa, se puede acudir a los 6rganos jurisdiccionales competentes.

Respecto a la obligatoriedad de los acuerdos con los que se logra la finalidad de la
consulta, el articulo 15 de la ley establece que son de caracter obligatorio para ambas
partes. Los acuerdos que resulten de los procesos de consulta pueden ser exigidos
tanto en sede administrativa como en sede judicial. Si no se alcanza un acuerdo, las
entidades estatales adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar los

derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Segln el articulo 167 de la Ley de Consulta debe otorgarse atencién primordial a la
diversidad lingiiistica de los pueblos indigenas consultados. Dicho articulo dispone que
los procesos de consulta deben contar con el apoyo de intérpretes capacitados en los
temas objeto de consulta, quienes deben estar registrados ante el VMI. De manera

que se establecen las siguientes obligaciones para el Estado:
Para la entidad que realiza el proceso de consulta:
1. Contratar intérpretes para los procesos de consulta previa, de ser el caso; y

2. Capacitar a dichos intérpretes en los temas 0 materias sobre las cuales versa

un determinado proceso de consulta previa

Para el VMI como 6rgano técnico especializado en materia indigena del Poder

Ejecutivo:

™ El articulo 16 de la Ley de Consulta se equivoca al indicar que la diversidad lingiiistica es importante “particularmente en las areas
donde la lengua oficial no es hablada mayoritariamente por la poblacién indigena”. Ello a la luz de lo establecido en el articulo 48 de la
Constitucion segun el cual “son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el aimara y
las demas lenguas aborigenes, segun la ley”. La Ley 29735, Ley que regula el uso, preservacion, desarrollo, recuperacion, fomento y
difusion de las lenguas originarias del Perl, se pronuncia en el mismo sentido. De manera que, son idiomas oficiales, las lenguas
originarias segun su predominancia. El error del citado articulo radica en suponer que solo el castellano es lengua oficial.
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1. Registrar a los intérpretes

En el articulo 18 de la Ley de Consulta, se dispone que las entidades estatales deben
garantizar los recursos que demande el proceso de consulta a fin de asegurar la
participacion efectiva de los pueblos indigenas’*. Al respecto, cabe mencionar ademas
gue con el propoésito de que las entidades estatales responsables de llevar a cabo
procesos de consulta cuenten con el presupuesto requerido, la cuarta disposicion
complementaria final de la Ley de Consulta brind6é una vacatio legis de noventa dias a

partir de su publicacién en el diario oficial El Peruano.

En relacién al VMI como érgano técnico especializado en materia indigena, la Ley de
Consulta dispone en el articulo 19 las funciones especificas que le corresponden. El
Reglamento de Consulta hace lo propio en el articulo 28. Dichas funciones han sido

referidas en el primer capitulo.

A través de la Ley de Consulta se crea la base de datos oficial de los pueblos
indigenas u originarios, a la que nos hemos referido antes, detallandose en el articulo
20 la informacion que debe contener. Por su parte, el Reglamento de Consulta dispone
la elaboracién de la guia metodoldgica para la aplicacion de derecho a la consulta

previa. En ambos casos, la responsabilidad de su elaboracion recae en el VMI.

Los trabajadores y trabajadoras estatales que participen en cualquiera de las etapas
del proceso de consulta actuan, bajo responsabilidad, en estricto cumplimiento de lo
establecido en la Ley y el Reglamento y en el marco del principio de buena fe, segin
el articulo 30 del Reglamento de Consulta. Asimismo, el articulo 13 establece que la
consulta se realiza con una metodologia intercultural, participativa, considerando la

perspectiva de género y la flexibilidad de las circunstancias.

Durante la puesta en préactica de una consulta previa es importante destacar la

participacion de los intérpretes, facilitadores y asesores. El articulo 11 del Reglamento

”* Conforme refiere la OIT, a lo largo de la historia, los procesos discriminatorios han socavado la legitimidad, la capacidad y la base de
recursos de la mayoria de las instituciones de gobierno de los pueblos indigenas, produciendo asimetria en la relacion entre dichos
pueblos y los Estados (OIT 2009: 62), razén por la cual resulta importante que se haya dispuesto que el Estado garantice los recursos
necesarios para llevar a cabo el proceso de consulta previa.

81

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

de Consulta establece que la entidad promotora es la responsable de convocar a los
intérpretes y facilitadores, previa coordinacion con los representantes de los pueblos
indigenas. Ellos deberan estar registrados obligatoriamente por el VMI. Por su parte,
los pueblos indigenas estan facultados de contar con asesores durante todo el

proceso de consulta, sin embargo ellos no pueden desempefiar el rol de voceria.

A continuacion, con el propésito de tener una comprension mas detallada sobre las
etapas del proceso de consulta previa desarrollamos cada una de ellas, refiriendo

también la manera en la que se viene desarrollando en la practica.

Identificacion de la medida a consultar

La primera etapa del proceso de consulta previa es la identificacion de la medida
administrativa’® o legislativa’® y consiste en que las entidades publicas, llamadas
entidades promotoras’, analicen si el contenido de dichas medidas podria afectar
directamente’® los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Segun la normativa,

esta etapa no tiene plazo minimo ni maximo.

Relacionado a la novedad de su obligatoriedad, hemos encontrado que muchos
trabajadores y trabajadoras del Estado desconocen la exigencia de realizar la consulta
previa respecto de las medidas cuya aprobacion proponen. Un ejemplo sobre la
implementacion de esta primera etapa se encuentra en los sub sectores de
Hidrocarburos y Mineria. En el caso de hidrocarburos, por medio de la Resolucion

Ministerial N° 350-2012-EM se identific6 la medida a consultar asi como su

72 Conforme el articulo 3, literal i del Reglamento de Consulta: “Normas reglamentarias de alcance general, asi como el acto
administrativo que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que autorice a la Administracion la suscripcion de contratos con el
mismo fin. En el caso de actos administrativos, el proceso de consulta a los pueblos indigenas se realiza a través de sus organizaciones
representativas locales, conforme a sus usos y costumbres tradicionales, asentadas en el ambito geografico donde se ejecutaria el acto
administrativo”.

® Conforme el articulo 3, literal j del Reglamento de Consulta: “Normas con rango de ley’.

" Segun el articulo 17 de la Ley de Consulta: “Entidades del Estado que van a emitir medidas legislativas o administrativas relacionadas
de forma directa con los derechos de los pueblos indigenas u originarios competentes para realizar el proceso de consulta previa,
conforme a las etapas establecidas. Asimismo, de una lectura de los articulos 2 y 3, literal g del Reglamento de Consulta se tiene que es
la “entidad publica responsable de dictar la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta. Las entidades
promotoras son: i. La Presidencia del Consejo de Ministros, para los Decretos Legislativos. Puede delegar la conduccién del proceso de
consulta en el Ministerio afin a la materia a consultar; ii. Los Ministerios, a través de sus érganos competentes y iii. Los Organismos
Publicos, a través de sus érganos competentes”. “Los gobiernos regionales y locales, a través de sus érganos competentes, conforme
las politicas nacionales y el previo informe favorable del VMI, respecto de las medidas que puedan aprobar conforme las competencias
otorgadas Yy transferidas. En estos casos, el VMI ejercera el rol de rectoria en todas las etapas del proceso de consulta, correspondiendo
a los gobiernos regionales y locales la decision final sobre la medida”.

™ Conforme el articulo 3, literal b del Reglamento de Consulta: “Se considera que una medida legislativa o administrativa afecta
directamente al o los pueblos indigenas cuando contiene aspectos que pueden producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio
de los derechos colectivos de tales pueblos”.
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oportunidad. En mineria, a través de la Resolucion Ministerial N° 003-2012-EM que
modifica el texto Unico de procedimientos administrativos, se identificaron los

procedimientos en los cuales se realizara la consulta previa.

Los dos ejemplos de identificacion de la medida son genéricos debido a que se
establecen al margen de la existencia y afectacion del o los pueblos indigenas. Por
ello, consideramos que es necesario analizar especificamente la existencia de pueblos
indigenas, segunda etapa de la consulta previa, asi como el analisis de la posible

afectacién a sus derechos colectivos en los casos especificos que se propongan.

Identificacion de los pueblos indigenas u originarios

En la segunda etapa, la entidad promotora identifica a los pueblos que deben ser
consultados asi como a sus instituciones y organizaciones representativas, conforme
el articulo 6 de la Ley de Consulta y los articulos 7 y 8 de su Reglamento. A través de
una interpretacion del Convenio 169 de la OIT, la Ley de Consulta y su Reglamento se
obtienen los criterios para la identificacion de pueblos indigenas. Para esta etapa
resulta de utilidad la base de datos oficial. La segunda etapa tampoco tiene plazo

minimo ni maximo establecido en la normativa.

Como desarrollaremos mas adelante, en la mayoria de casos, la informacién de
gabinete con la que cuenta el Estado es insuficiente para la identificacion indigena.
Por ello, ha sido necesario, para la implementacion de esta segunda etapa, que se
realicen visitas de campo para recoger informacion que contribuya a la identificacion

de los pueblos indigenas, conforme los criterios de identificacion establecidos.

Al respecto, resulta importante mencionar que las comunidades campesinas o nativas
pueden ser pueblos indigenas en tanto cumplan con dichos criterios y que las
denominaciones de los colectivos no influyen en menoscabo de los derechos de los
pueblos indigenas, conforme los articulos 7 y 3 literal k) de la Ley de Consulta Previa y
su Reglamento. Por dicha razon, cobran mayor importancia las visitas de campo para

realizar esta segunda etapa.
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Por otro lado, cabe mencionar que esta etapa merece atencién en tanto su realizacién
determina si se realiza o0 no la consulta previa. Para ello es necesario que concurran
los siguientes tres aspectos: i. que exista una medida que pudiera afectar directamente
los derechos de los pueblos indigenas en abstracto, como supuesto de derecho
(primera etapa); ii. que, en un caso en concreto, existan pueblos indigenas en el
ambito de aplicacion de dicha medida (segunda etapa) y iii. que dichos pueblos
pudieran ver afectados directamente sus derechos colectivos (primera y segunda
etapa).

Reuniones preparatorias

El Reglamento de Consulta dispone en el articulo 15 que pueden realizarse reuniones
preparatorias cuando los casos sean complejos y para informar a los pueblos
indigenas la propuesta de Plan de Consulta. Estas reuniones no forman parte de

ninguna de las etapas minimas antes detalladas.

En los procesos de consulta implementados, estas reuniones se han realizado, por
recomendacion del VMI, resaltando su importancia para propiciar el diadlogo y el
consenso para el desarrollo de todas las demas etapas del proceso de consulta previa.
Ello en razén de que el Plan de Consulta determina como seran las etapas de
publicidad, informacion, evaluacion interna y diadlogo asi como las fechas, los lugares,
los mecanismos a desarrollar, asi como la lengua y la consideracion de intérpretes,

facilitadores y asesores, entre otros aspectos.

Publicidad
La tercera etapa del proceso es la publicidad y se desarrolla en los articulos 11y 17 de
la Ley de Consulta y su Reglamento, respectivamente. Dicha etapa consiste en la

entrega de la propuesta de medida que se consultara y la entrega del Plan de

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

Consulta’®, la cual debe realizarse con métodos adecuados de acuerdo a la cultura de

los pueblos identificados.

La entidad promotora debera hacer constar la entrega de dichos documentos en su
portal web institucional, dicha fecha es importante porque desde ese momento los
pueblos indigenas tienen 15 dias para solicitar el derecho de peticién, conforme el
articulo 9 del Reglamento de Consulta. Esta etapa no tiene plazo maximo ni minimo.
Con la entrega de los mencionados documentos se culmina dicha etapa y se inicia la
siguiente. Asimismo, se inicia el conteo del plazo maximo de ciento veinte (120) dias

establecido en el articulo 27 del Reglamento de Consulta.

Los procesos de consulta han merecido el uso de diferentes metodologias para la
realizacion de esta tercera etapa. En algunos casos, la entrega de los mencionados
documentos a las autoridades de los pueblos indigenas se realizé a través de visitas
de campo en sus localidades de origen. Esta modalidad propicia el fortalecimiento de
la relacion con los pueblos indigenas que participan de la consulta previa y también

permite realizar las primeras acciones de la etapa de informacion.

Otra metodologia utilizada es la realizacion de una reunion en la que se convoca a las
autoridades de las organizaciones de los pueblos indigenas identificados, con el
proposito de hacer entrega, a cada una de ellas, de la medida a consultar y del Plan

de Consulta.

Informacioén

La siguiente etapa del proceso de consulta previa es la informacién. Consiste en
desarrollar los motivos, impactos y consecuencias de la medida propuesta, conforme
el articulo 12 de la Ley de Consulta y el articulo 18 de su Reglamento. Esta etapa tiene
plazo minimo de 30 dias y méaximo de 60 dias. La informacion debe darse desde el

inicio del proceso de consulta y con la debida anticipacién, conforme el principio rector

® Conforme el articulo 3, literal | del Reglamento de Consulta el Plan de Consulta es un “instrumento escrito que contiene la informacién
detallada sobre el proceso de consulta a realizarse, el que debe ser adecuado a las caracteristicas de la medida administrativa o
legislativa a consultarse y con un enfoque intercultural”.
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de informacién oportuna establecido en el articulo 4 de la Ley de Consulta. De este
modo, la entrega de informacion no se limita a esta etapa sino que debe cumplirse

durante todo el proceso.

La etapa de informacion tiene relacion con la de publicidad, porque los documentos
que se entregan en esta condicionan el logro de los objetivos de aquella. Por dicha
razén, es necesaria la entrega de la medida junto a los documentos que la sustentan o
aquellos que autoriza, con el propésito de que la etapa de informacion cumpla su

objetivo y asi permita la evaluacion de los pueblos indigenas en la siguiente etapa.

El contenido de la informacion que debe ser entregada y compartida con los pueblos
indigenas debe considerar como minimo las siguientes materias: a. las caracteristicas
de la medida consultada; b. las razones que impulsan su aprobacién por el Estado, c.
los efectos —sean positivos 0 negativos- en caso el Estado decida, finalmente, la
aprobacion de dicha medida, d. los impactos y su gestion —medidas de mitigacién- en

caso se produzca su aprobacion.

En los procesos de consulta previa, se han utilizado distintas metodologias, entre las
cuales se encuentra la entrega de catrtillas, la elaboracion y difusibon de mensajes
radiales, entrevistas periodisticas sobre la materia consultada, asi como su traduccién
a las lenguas indigenas de los pueblos indigenas consultados. Asimismo, se ha hecho
entrega de mapas del ambito que propone la medida. En los mencionados procesos,
se ha brindado especial atencidn a la realizacion de talleres informativos, los cuales

contaron con intérpretes’’ en las lenguas indigenas identificadas.

Evaluacién interna
Conforme el articulo 13 de la Ley de Consulta y el articulo 19 de su Reglamento, la
guinta etapa es la evaluacién interna de los pueblos indigenas y sus representantes

sobre los alcances, incidencias y posibles afectaciones de la aprobacion de la medida

7 En algunos talleres, la interpretacion se realizé6 de manera simultanea y en otros se acordé que fuera a pedido de los participantes.
Este punto es importante porque la interpretacion debe planificarse y reflejarse en la metodologia del taller, de manera que se cuente
con el tiempo necesario para cumplir su objetivo. Ademds, es necesaria la capacitacion previa de los intérpretes en la materia
consultada, en la implementacion de los procesos de consulta previa se ha trabajado con glosarios de términos sobre el derecho a la
consulta previa y sobre la medida consultada. Dicha capacitacion y asistencia técnica ha sido brindada por la Direccion de Lenguas
Indigenas del VMI.
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en la situacion o el ejercicio de sus derechos colectivos. Los pueblos indigenas deben
entregar a la entidad promotora los resultados de su evaluacion, indicando su acuerdo
0 sus propuestas -modificaciones o aportes-, lo cual servira para iniciar la etapa de
didlogo. La entidad promotora cubre el costo de la realizacibn de esta etapa. La
evaluacioén interna tiene como plazo maximo 30 dias calendario.

Aun cuando los pueblos indigenas no expresen su voluntad en el plazo previsto, la
entidad promotora convocarqd a la etapa de dialogo, entendiendo que existe
desacuerdo. Si los pueblos no pudieran entregar los resultados de su evaluacion en la
primera convocatoria, la entidad promotora convocara una segunda vez. En caso los
pueblos no presenten sus resultados, orales o escritos, se entendera abandonado el
proceso de consulta y se pasara a la etapa de decisién, conforme el articulo 19 del
Reglamento de Consulta. Asimismo, el mencionado articulo establece que quienes

sefialaron su acuerdo, tienen derecho a participar en la etapa de dialogo.

En los procesos de consulta, la presentacion de los resultados de la evaluacion interna
con anterioridad a las sesiones de dialogo, acordada entre las entidades promotoras y
los pueblos indigenas, ha servido para que dichas entidades sistematicen, analicen y
discutan internamente posibles acuerdos sobre determinadas propuestas presentadas

por los pueblos indigenas.

Dialogo

En la etapa de dialogo, sexta en el proceso, representantes de la entidad promotora y
de los pueblos indigenas buscan acuerdos respecto de la propuesta de medida del
Estado y las propuestas presentadas por los pueblos indigenas. La busqueda de
acuerdos incluye dialogar sobre los fundamentos de la medida, las posibles
consecuencias en el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, asi
como las sugerencias y recomendaciones que estos formulan. El periodo maximo de
esta etapa es de treinta (30) dias calendario, pudiendo ser extendido, por razones

debidamente justificadas y por acuerdo de las partes.
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Al concluir esta etapa, se firma el Acta de Consulta’®, la cual, conforme el articulo 3 del
Reglamento de Consulta, es un instrumento publico con valor oficial que contiene los
acuerdos, actos y ocurrencias del proceso de consulta asi como las opiniones
expresadas por los pueblos indigenas. Es suscrita por las y los trabajadores
competentes de la entidad promotora y por los o las representantes del o de los

pueblos indigenas.

Los acuerdos son de cumplimiento obligatorio. Segun el articulo 22 del mencionado
reglamento, el Acta de Consulta debe indicar si los acuerdos, son totales o parciales,
de ser el caso. Si no existe acuerdo o el acuerdo es parcial, debe quedar constancia
de las razones. Negarse a firmar el Acta, se entenderd como una manifestacion de

desacuerdo con la medida, y se pasara a la etapa de decision.

Conforme el articulo 20 del Reglamento de Consulta, las reglas minimas para el

desarrollo de la etapa de dialogo son las siguientes:

a. El o los pueblos indigenas tienen el derecho de usar su lengua nativa o el
castellano. Se contard con intérpretes cuando alguna de las partes desconozca la

lengua del interlocutor.

b. Al iniciar la etapa de dialogo, la entidad promotora expondré sobre los desacuerdos
que subsistan al terminar la etapa de evaluacién interna, a partir de los resultados

presentados, luego de lo cual se inicia la busqueda de consensos.

No obstante ello, en algunos de los procesos de consulta fueron los representantes de
los pueblos indigenas quienes presentaron, en primer lugar, los resultados de su
evaluacion, para que a partir de ello, la entidad promotora exponga sobre los

desacuerdos persistentes, conforme el literal b antes referido.

’® Conforme el articulo 3, literal a del Reglamento de Consulta: “Instrumento puiblico, con valor oficial, que contiene los acuerdos, actos y
ocurrencias del proceso de consulta. Es suscrita por los funcionarios competentes de la entidad promotora debidamente autorizados y
por los o las representantes del o de los pueblos indigenas. Los documentos sustentatorios del acuerdo forman parte del acta de
consulta. Asimismo, segun el articulo 5, literal m del Reglamento de Consulta “[d]ebe encontrarse disponible, entre otros medios, a
través del portal web de las entidades promotoras. Ademas, conforme el articulo 22 del Reglamento de Consulta, “[e]n el Acta de
Consulta deben constar si los acuerdos adoptados son totales o parciales. En caso de no existir acuerdo alguno, o cuando el acuerdo es
parcial, debe quedar constancia de las razones del desacuerdo parcial o total. De negarse a firmar el Acta, se entendera como una
manifestacion de desacuerdo con la medida, y se pasara a la etapa de decision”.
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Por otro lado, cabe mencionar que durante la etapa de didlogo de los procesos de
consulta previa, los representantes de los pueblos indigenas han presentado
demandas referidas, en su mayoria, a falta de acceso a servicios basicos y seguridad
de sus territorios. Sin embargo, conforme la normativa sobre el derecho a la consulta
previa, los acuerdos deben darse respecto de las posibles afectaciones de la medida

en los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Continuando con lo que dispone el Reglamento de Consulta sobre esta etapa,
tenemos que segun el articulo 21, los pueblos indigenas pueden desistirse, no
continuar, o abandonar el proceso de consulta. En dicho contexto, las entidades
promotoras deben agotar todos los medios posibles previstos en la Ley y el
Reglamento para procurar el didlogo. Si no es posible lograr su participacion, la
entidad promotora dara por concluido el proceso, elaborando un informe que sustente

dicha decision.

Ademas, se puede suspender el dialogo por no mas de quince (15) dias calendario,
con informe motivado, cuando se produjeran actos o hechos, ajenos a las partes, que
lo perturbaran. Luego de ello, la entidad promotora convocara nuevamente. También
dicha entidad pondra fin al didlogo si la continuacion del proceso de consulta se impide
por el incumplimiento del principio de buena fe, elaborando un informe que sustente

ello, para asi dar paso a la etapa de decision.

Decision

La ultima etapa del proceso de consulta previa es la decision y consiste en que la
entidad promotora tome la decision final sobre la propuesta de medida consultada, la
cual debera estar motivada, garantizando los derechos de los pueblos indigenas.

Asimismo, debe reflejar una evaluacion de las opiniones, sugerencias Yy

recomendaciones de los pueblos indigenas, asi como el andlisis de las consecuencias
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de la aprobacion de la medida en sus derechos colectivos, conforme el articulo 15 de

la Ley de Consulta y el articulo 23 de su Reglamento.

Conforme los mencionados articulos, el acuerdo entre el Estado y los pueblos
indigenas como resultado del proceso de consulta es obligatorio para ambas partes,

siendo exigibles en sede administrativa y judicial.

Luego de adoptada la decisién, la entidad promotora elaborara el informe final sobre el
proceso de consulta realizado, el cual debera ser remitido a los y las representantes
del o los pueblos indigenas que participaron de dicho proceso. Del mismo modo,
debera ser publicado en su portal web. El Informe de Consulta, segun el articulo 25 del

Reglamento de Consulta, debe contener:

a) La propuesta de medida que se puso a consulta

b) El Plan de Consulta

c¢) Desarrollo del proceso

d) Acta de Consulta

e) Decision adoptada, de ser el caso
En relacion a esta etapa, cabe mencionar la discusion, aun pendiente, sobre qué
implica “tomar la decision sobre la aprobacién final de la medida”. Segun, nuestra
interpretacion ello no implica cualquier “toma de decision”, sino aquella que determina
la aprobacion de la medida. Ello en razén de que es a partir de esa aprobacion que se
generarian o no los cambios que hacen obligatorio el proceso de consulta previa a los
pueblos indigenas. En otras palabras, es a partir de aquella que se podrian afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas.
Considerando que a partir de la recepcion del Informe de Consulta, los representantes
del o los pueblos indigenas toman conocimiento de la aprobacion o no de la medida

consultada, este informe debe elaborarse con posterioridad a dicha decision final.

Conforme dicha interpretacion, hasta el momento, solo uno de los procesos de
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consulta previa realizados cuenta con decision final sobre la aprobacion de la medida
consultada, conforme establece la normativa vigente. Actualmente, todos los casos
implementados han llegado a acuerdos entre el Estado y los pueblos indigenas

durante la etapa de didlogo, cumpliéndose su finalidad.

Para terminar este segundo capitulo, cabe agregar que para la implementacion de los
procesos de consulta previa, conforme la normativa vigente, el VMI como responsable
de la politica de implementacion del derecho a la consulta, ha aprobado los siguientes

instrumentos de gestion:

Cuadro 5: Normas e instrumentos de gestion elaborados por el VMI para la
implementacion de la consulta previa

Instrumento Norma de aprobacion

Base de Datos Oficial de | Directiva 03-2012/MC, “Directiva que regula el Funcionamiento
Pueblos Indigenas u | de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios”,
Originarios aprobada mediante Resolucién Ministerial 202-2012-MC
Publicada en el portal web institucional del Ministerio de Cultura.
Actualmente, incluye informacion de 50 de los 52 pueblos
identificados. Se encuentra pendiente la informacién referida a
los pueblos aimara y quechua7g.

En: http://bdpi.cultura.gob.pe/

Guia Metodolégica Publicada en el portal web institucional del Ministerio de Cultura
(desde el 2 de abril de 2012)

En: http://consultaprevia.cultura.gob.pe/guia-ley-consulta-previa-
1-5.pdf

Registro de Intérpretes Creado mediante Resolucién Viceministerial 001-2012-VMI-MC
de del 20 de agosto de 2012

Procedimiento para el | Directiva 006-2012/MC, que regula el “Procedimiento para el
Registro de Intérpretes Registro de Intérpretes de las Lenguas Indigenas u Originarias”,
aprobado mediante la Resoluciéon Ministerial 375-2012-MC del 5
de octubre de 2012

Registro de Facilitadores Creado mediante Resolucién Viceministerial 001-2012-VMI-MC
de del 20 de agosto de 2012

Liboro de Registro de | Creado mediante Resolucion Viceministerial 001-2012-VMI-MC
Resultados de los procesos | de del 20 de agosto de 2012

de consulta
Comision Multisectorial | Decreto Supremo 021-2013-PCM, crean Comisién Multisectorial
Permanente para el | de naturaleza permanente para la aplicacién del derecho a la
Seguimiento del derecho a | consulta, del 25 de febrero de 2013

la consulta
Procedimiento para ejercer | Directiva 002-2013-VMI/MC “Procedimiento del derecho de
el derecho de peticion peticion de los pueblos indigenas para su inclusién en un

proceso de consulta previa o para la realizacion del mismo en el
Ministerio de Cultura”, aprobada mediante Resolucion
Viceministerial 010-2013-VMI-MC del 9 de diciembre de 2013

Lineamientos  para  la | Directiva 001-2014-VMI/MC “Lineamientos que establecen
identificacibn de pueblos | instrumentos de recoleccién de informaciéon social y fija criterios

™ Méas adelante desarrollaremos nuestra posicién en atencién a la dificultad de aglomerar en un solo colectivo “quechua” a las distintas
identidades locales del Ande de nuestro pais.
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indigenas u originarios

para su aplicacion en el marco de la identificacion de los pueblos
indigenas u originarios”, aprobado por Resolucion Viceministerial
004-2014-VMI-MC del 25 de febrero de 2014

Fuente: Elaboracion propia

Con este segundo capitulo se ha demostrado, en primer lugar, que existen pueblos

indigenas en el Perl, con procesos historicos y caracteristicas particulares. En

segundo lugar, que los derechos de los pueblos indigenas se encuentran reconocidos

en el ordenamiento juridico peruano y, en tercer lugar, que la consulta previa en el

Pert cuenta con un desarrollo juridico especifico y exigible, a partir de lo cual los

procesos de consulta previa vienen siendo implementados.
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Capitulo III: Discursos sobre los sujetos a consultar y la

consulta previa

Para introducir la presentacion de los discursos identificados en nuestra experiencia
profesional, es fundamental presentar el concepto discurso. A lo largo de nuestro
trabajo, hemos encontrado diversas ideas, concepciones, nociones e interpretaciones
sobre los sujetos a consultar y sobre la consulta previa, a las cuales, para esta
memoaria profesional, hemos llamado discursos. Estos discursos los hemos observado,
principalmente, en los protagonistas de la consulta previa: los representantes, lideres y
lideresas de los pueblos indigenas y los trabajadores y trabajadoras de las entidades

promotoras.

Iniciamos mencionando que, en el lenguaje cotidiano, discurso es la intervencion de un
orador ante un publico. Charaudeau y Maingueneau sefalan que, a partir de la década
del 80 del siglo pasado, se difunde el término discurso en las ciencias del lenguaje,
tanto en singular -el dominio del discurso, el andlisis del discurso-, como en plural -los

discursos se inscriben en contextos- (Charaudeau y Maingueneau 2005:180).

Por su parte Van Dijk, uno de los mas importantes estudiosos del discurso, lo define
como una forma de uso del lenguaje, un suceso de comunicacién, que incorpora en el
andlisis a quien utiliza el lenguaje, como lo utiliza, por qué y cuando lo hace (Dijk 2001
22-23). El autor refiere que las personas utilizan el lenguaje para comunicar ideas,
creencias 0 emociones, como parte de sucesos sociales mas complejos. Asi, sefala
que las personas no solo usan el lenguaje y comunican ideas o creencias, Sino
también interacttan, y por ello define el discurso también como una interaccién verbal

(Dijk 2001:23).

Segun Van Dijk, el uso del lenguaje y del discurso es una de las préacticas sociales

mas importantes dado que influyen en la forma de adquirir, aprender o maodificar las
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ideologias® (Dijk 2003:17). El autor sefiala que la mayor parte de un discurso,
especialmente cuando se habla como miembro de un grupo, expresa opiniones con

fundamento ideologico.

Entre los estudios sobre el discurso, tenemos el andlisis critico, perspectiva que define
al discurso como una entidad tridimensional: texto, practica discursiva v,
fundamentalmente, préctica social (Arrunategui 2010: 436). Segun Van Dijk, uno de los

181 es fundamental

fundadores del andlisis critico del discurso (ACD), la cognicion socia
para el estudio del contexto®. Agrega el autor que el ACD se centra en los problemas
sociales y analiza, particularmente, el papel del discurso en la produccién y en la

reproduccion del abuso de poder o de la dominacion (Dijk 2003: 144).

Asimismo, otra caracteristica fundamental que queremos resaltar de los discursos es
gue no se reemplazan entre si completamente, sino que se construyen uno sobre otro
como capas que solo pueden separarse en parte (Escobar 2007: 329). En ese sentido,
los discursos son una construccién compartida. Otra caracteristica importante para
nuestro trabajo es la relacién entre la construccion de los discursos y la historia. En
ese sentido, Escobar sefiala que el discurso no es la expresion del pensamiento; es
una practica, con condiciones, reglas y transformaciones histéricas (Escobar 2007:

362).

De acuerdo a lo antes mencionado, consideramos que el concepto de discurso de Van
Dijk, debido a la importancia que otorga a la practica social, al contexto y al poder®, es
de mucha utilidad para este trabajo. El uso de este concepto, siguiendo a Van Dijk,

nos permite comprender los discursos identificados en nuestra experiencia como

8 | as ideologias son los sistemas basicos de la cognicion social, conformados por representaciones mentales compartidas y
especificas a un grupo, las cuales se inscriben dentro de las “creencias generales (conocimiento, opiniones, valores, criterios de verdad,
etc.) de sociedades enteras o culturas” (Van Dijk 1999: 92).

8 Segun Teun van Dijk, la cognicién social es entendida como las creencias compartidas social y culturalmente -conocimientos,
actitudes, ideologias, normas y valores-. Dicho autor plantea la necesidad de un enfoque integrado de la cognicién social, las
representaciones sociales y el andlisis del discurso y limitar su andlisis solo en el procesamiento de la informacién que en los contenidos
de creencias sociales tales como los conocimientos y las ideologias.

82 Sobre el contexto, Van Dijk sefiala que en él no solo se configuran el conocimiento y las opiniones personales de las experiencias que
controlan discursos singulares, sino que se basa en creencias y conocimiento socialmente compartidos y no como comprensiones o
situaciones particulares (Dijk 2011).

8 Mumby y Clair sefialan que “existe una relacion de tres vias entre el discurso, la ideologia y el poder. Dicho en forma simple, el
discurso reproduce, crea y desafia las relaciones de poder existentes; la ideologia es el factor que media en esta relacion,
proporcionando un marco de interpretacion mediante el cual las practicas discursivas reciben significado” (Mumby y Clair, 2000: 267).
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discursos que se construyen, comparten, transforman histéricamente y contindan en

redefinicion respecto de la puesta en practica de la consulta previa.

Asimismo, para el analisis de este capitulo resulta importante referirnos también a las
formas de discurso publico. Al respecto, Van Dijk sefiala que las formas de discurso
publico que dominan la mayoria de sociedades occidentales son las de la politica, los
medios, la ensefianza, los negocios, los juzgados, las profesiones y la o las iglesias®,
a las que llama discursos de las élites (Van Dijk 2009:173).

En ese sentido, Van Dijk menciona que el control del discurso publico significa el
control de lo que las personas quieren y hacen; no hace falta la coercién si uno puede
persuadir, seducir, adoctrinar o manipular (Van Dijk 2009:37). Asimismo, menciona
entre las élites simbdlicas de hoy a los politicos, periodistas, escritores, profesores,
docentes, abogados, burdcratas, gerentes de empresas, propietarios de medios y
aquellos con acceso al mencionado poder simbdlico, a quienes llama los poderosos
(Van Dijk 2009:37).

Siguiendo dicha argumentacion, cabe mencionar que las citas que referimos en la
presentacion de los discursos provienen de lideres politicos nacionales; editoriales y
articulos de medios de gran difusion; y declaraciones de profesionales y gerentes de
empresas, es decir, de quienes tienen mas capacidad de llegar a un mayor nimero de
personas, los poderosos (Arrunategui 2010: 432) (Van Dijk 2009 :37). En ese sentido,
notamos que existe una relacion entre el discurso publico y aquellos que se estan
construyendo sobre los sujetos a consultar y la consulta previa.

Conforme lo antes sefialado, este capitulo presenta el encuentro entre los discursos
sobre el sujeto a consultar y la consulta previa y aquel que les hace frente, con
fundamento juridico, ambos evidenciados en nuestra experiencia profesional. Este

tercer capitulo tiene, a su vez, tres subcapitulos. El primero refiere los discursos

84 Van Dijk, sobre el discurso publico, agrega que “la gente ordinaria sélo tiene una acceso marginal y esencialmente
pasivo a ellos, acceso sobre todo en cuanto ciudadanos (a discurso politico), audiencias (para los medios),
consumidores o empleados (en los negocios corporativos), sujetos (en la ensefianza), clientes (de las profesiones),
victimas o sospechosos (en el juzgado), o creyentes (en la iglesia)” (Van Dijk 2009:173).
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relacionados a los pueblos indigenas, sujetos del derecho a la consulta previa; el
segundo, trata aquellos que tienen que ver con los alcances, la finalidad y las
caracteristicas del derecho a la consulta previa; y el tercero, desarrolla los discursos

sobre el inicio del proceso de consulta.

La presentacion del encuentro de los mencionados discursos se ha estructurado de la
siguiente manera. En primer lugar, se describen los discursos sobre los indigenas y la
consulta previa, evidenciandolos en su puesta en practica. En segundo lugar, en la
mayoria de casos, se muestra la relacién entre los discursos sobre los sujetos a
consultar y la consulta previa y el discurso publico, a través de la referencia a citas. Y
en tercer lugar, se presentan los discursos que le hacen frente a aquellos contrarios a

la consulta, desacreditandolos con fundamentacion juridica y a través de ejemplos.
3.1 Discursos sobre los pueblos indigenas

Este primer apartado tiene como objeto describir y analizar los discursos relacionados
a los pueblos indigenas, sujetos del derecho a la consulta previa. Asi, desarrolla y
fundamenta los discursos referidos a que la condicion de indigena esté determinada
por el espacio en el que viven o por la forma de organizacion. Del mismo modo,
describe y analiza porqué se considera que la identidad es inmutable y que los

pueblos indigenas estan opuestos al desarrollo.

3.1.1 Los pueblos indigenas estan en la selva, no en el ande, menos en

la costa

Que se consulte solo a los pueblos que estan en la selva del Peru por ser indigenas, y
no a los del ande o la costa, por no serlo, es uno de los discursos mas arraigados que
hemos encontrado en capacitaciones y reuniones de asistencia técnica sobre consulta
previa. Este entendimiento esta difundido tanto en los trabajadores y trabajadores de
entidades promotoras como en representantes, lideres y lideresas de pueblos

indigenas, segun nuestra experiencia de trabajo profesional.
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Por ejemplo, hemos evidenciado la existencia de este discurso cuando miembros de
las entidades estatales promotoras preguntan, en reuniones de asistencia técnica, por
la informacion que deben analizar para determinar si llevan a cabo o0 no una consulta
previa. En esos contextos, sefialan: “(...) estamos llevando [a reuniones de asistencia
técnica] solo informacion de la selva, porque entendemos que en la sierra no hay

indigenas y que por ello no habria consulta previa alli”.

Otros ejemplos interesantes de mencionar como evidencia de este discurso en
trabajadores y trabajadoras del Estado se reflejan en las siguientes preguntas
expuestas en reuniones de asistencia técnica y en talleres de capacitacion: “‘queremos
saber si es que este derecho a la consulta corresponde solo a los amazédnicos o
también a los de la sierra...”, “entendemos que tenemos que hacer la consulta previa
(...) hariamos consulta entonces con los de la selva, porque en la sierra hay solo
campesinos diferentes a los de la selva que si usan su vestimenta y no estan muy

contactados”, “aqui en la costa también habian pueblos, pero ya no tienen sus

costumbres ¢;a ellos, se les considera?”,

Para complementar el discurso identificado en nuestra experiencia de campo,
encontramos que esta concepcion es comun entre algunos lideres de opinion como
economistas, representantes empresariales y gremiales, tal como como detallamos a
continuacion:

"Pero: ¢ Consulta previa a quién? ¢ A qué tipo de comunidades? ¢ A la gente
no contactada? ¢Comunidades campesinas e indigenas? El Perd es muy
diverso. En la sierra del Peri no existen comunidades indigenas. Lo que
existen son comunidades campesinas (...) Son comunidades campesinas
distintas que las comunidades ashaninkas de la selva" Roque Benavides,
setiembre de 2013%

‘/N]Jo hay pueblos indigenas de costa y sierra desde el siglo XVI, somos
un sincretismo cultural (...) Debemos reconocer que somos una mezcla.
Entonces, no aplica la consulta previa en Cafaris (...) Yo estoy de acuerdo
en que existen 48 grupos etnolinguisticos, y seguin el censo del 2007 se

8“En la Sierra del Pert no existen comunidades indigenas”. La Mula. Publicado el 22 de setiembre de 2014. Consultado por Ultima vez
el 30 de noviembre de 2014. En: https://lamula.pe/2013/09/22/en-la-sierra-del-peru-no-existen-comunidades-indigenas/jonathandiez/
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registr6 330 mil personas. A ellos se les debe consultar...”®

Santillana, economista.

Miguel

“Las autoridades deben dejar en claro que la consulta es para los pueblos
originarios de la selva, pero no paralas comunidades de la sierra” José
Miguel Morales, ex presidente de la Sociedad Nacional de Mineria y
Petréleo®.

“Si ademas [restricciones sociales y ambientales en exploracién] ponemos
la consulta previa, que todavia no se ha realizado en actividad minera, a
comunidades que no tienen el perfil para ser consultadas, sino
gue cualquiera que se pone una pluma ya tiene derecho a ser consultado,
la cosa sera aun mas dificil”. Carlos Galvez®, Gerente de Finanzas de
Buenaventura®

“Pachaconas no es considerando un pueblo originario, en relacion a las
manifestaciones culturales y folkléricas de Pachaconas, pues no reflejan
una distincién importante a lo practicado en otras parte del pais. Muchas

de sus danzas, bailes y creencias, han nacido por el sincretismo entre la

cultura incaica y la espariola™®.

El discurso descrito anteriormente e identificado en nuestra experiencia refleja una
concepcioén tripartita, instaurada durante la Republica®, que divide los espacios
geogréficos del Pert en costa, sierra y selva® (Ames 2010). El actual Presidente de la
Republica, Ollanta Humala, en una entrevista esboza una explicacion para restringir a
ciertas comunidades su condicion de indigena, reflejando la referida visién tripartita:
"Bésicamente no hay comunidades nativas en la costa (...) en la sierra, la

mayor parte son comunidades agrarias producto de la reforma agraria. Mas
gue todo comunidades nativas se dan en la zona de selva, con estas

8 Miguel Santillana “a Cafaris no le corresponde consulta previa”. Publicado el 28 de enero de 2013. Diario Gestién. Consultado por
ultima vez el 25 de noviembre de 2014. En: http://gestion.pe/politica/miguel-santillana-canaris-no-le-corresponde-consulta-previa-
2057641

87«E| discurso del Gobierno es de apoyo a la mineria, pero se contradice con las leyes”. Viernes, 26 de julio del 2013. Diario Gestién.
Entrevista a José Miguel Morales, ex presidente de la Sociedad Nacional de Mineria y Petr6leo. En: http://gestion.pe/economia/discurso-
gsobierno—apoyo—mineria—se—contradice—leyes—2072125.

Estas declaraciones fueron duramente criticadas en las redes sociales, como se puede observar en el perfil de la red social Facebook
del Utero de Marita. Consultado por dltima vez el 30 de noviembre de 2014. En: https://es-
es.facebook.com/utero/posts/10152181603824372. Portal de Iberoamérica.net /peru. 27 de mayo 2014. Las noticias que se leen en las
redes sociales En: http://www.iberoamerica.net/peru/prensa-generalista/lamula.pe/20140527/noticia.html?id=htVeA7E
895j |os planetas se alinean, Conga deberia concluirse en 3 afios".Semana Econémica. Carlos Galvez de Buenaventura. 19 de mayo de
2014. Minutos 1:45. En: http://www.youtube.com/watch?v=RXm9VttLp-k. “No creo que la consulta previa sea aplicable a todas las
comunidades”. Diario Gestion. 10 de junio de 2014. En: http://gestion.pe/economia/buenaventura-no-creo-que-consulta-previa-sea-
aplicable-todas-comunidades-originarias-2099859. Gerente de Buenaventura hablé despectivamente sobre ley de consulta previa. Canal
N. 27 de mayo de 2014. En: http://canaln.pe/actualidad/gerente-buenaventura-hablo-despectivamente-sobre-ley-consulta-previa-
n137603Cualquiera que se pone una pluma ya tiene derecho a ser consultado”. LaMula.pe. 27 de mayo de 2014. En:
https://redaccion.lamula.pe/2014/05/27/cualquiera-que-se-pone-una-pluma-ya-tiene-derecho-a-ser-consultado/jorgepaucar/

9 Informe 209-2014-MEM-DGM-DTM/IEX gue sustenta la Resolucion Directoral 269-2014-MEM/DGM de fecha 30 de octubre de 2014.

9 Ames (2010), citando a Orlove (1993), menciona que esta vision se sustenta en un criterio de “altura” —en términos negativos-, a

diferencia de los criterios de “temperatura y humedad” —en términos descriptivos, sin valoracion aparente- como fue en la Colonia. Ello a
artir del articulo de Benjamin Orlove.

2 patricia Ames (2010) refiere que esta vision dominante de la geografia nacional se difunde en instituciones masivas como la escuela y

en los textos escolares, esta presente en el lenguaje cotidiano y adquiere tal “naturalidad” que es dificil cuestionar su “autoridad”.
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poblaciones que antiguamente se llamaban no contactados" Ollanta
Humala, entrevista del 28 de abril de 2013%

En el segundo capitulo, hemos presentado un corto recuento histérico sobre la
identidad indigena en el Peru, segun los espacios geograficos y sus significados. A
partir de dicho recuento, concluimos que la identificacion de pueblos indigenas no
puede determinarse a partir del lugar en el que ellos habitan, sino de sus

caracteristicas en los términos en los que establece la normativa vigente.

Hemos identificado tres temas fundamentales para analizar la identificacion de los
pueblos indigenas en relacion al discurso descrito: la autoidentificacion como
perteneciente a un colectivo indigena, siendo este el criterio subjetivo que desarrolla la
OIT; los fenédmenos de homogenizacion, discriminacion y debilitamiento de la o las

identidades indigenas; y su actual revitalizacion.

Sobre autoidentificacion indigena en el Perd, conforme nuestra experiencia profesional
de campo, las personas y grupos no se autoidentificarian necesariamente con dicho
término, a pesar de cumplir con los criterios de identificacion establecidos. Las
comunidades nativas de la selva®, construirian su identidad a partir de sus propias
comunidades y, en un nivel mayor, gran parte de ellas, respecto de un pueblo, segin
nuestra experiencia. A dicho pueblo no lo llamarian necesariamente indigena, sino por

su nombre propio Awajun, Ashaninka, Capanahua, entre otros.

En el caso de las comunidades campesinas®™, hemos observado que las identidades
locales comunales serian fuertes, sin que exista un colectivo mayor al que llamen o
comprendan como pueblo. Su diferencia y su identidad la establecerian respecto de
sus comunidades. Cabe sefalar que, conforme nuestra experiencia, en las

comunidades andinas, existiria un fuerte rechazo con el término indigena,

SEntrevista a Ollanta Humala, 28 de abril de 2013. Ollanta Humala sobre Consulta Previa: “Las autoridades pueden decir que si y va la
inversion”. Publicado el 28 de abril de 2013. En: https:/lamula.pe/2013/04/28/ollanta-humala-sobre-consulta-previa-las-autoridades-
&ueden—decir—que—si—y—va—la—inversion/danielavila/.

Resulta fundamental acotar que, para este analisis, se ha hecho el esfuerzo de agrupar distintas identidades de diversas comunidades
amazonicas, sin que ello signifique que se aplique a todos los casos.
% Cabe mencionar que, al igual que en el caso anterior, se ha hecho el esfuerzo por caracterizar las formas de identidad de la diversidad
de comunidades andinas, sin que ello signifique que se aplique a todos los casos. Por ejemplo, cabe diferenciar a las comunidades o
localidades aimaras, cuyo proceso histérico es distinto al de los demas pueblos andinos, como lo explica Marzal en su libro “Historia de
la Antropologia” (1996), entre otras publicaciones. Esta materia mereceria una investigacion especifica.
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fundamentalmente debido a la discriminacién histérica asociada con dicho término; y

una mayor aproximacion a la denominacion originario.

En relacion a las identidades andinas, cabe mencionar y diferenciar el caso de los
aimaras en Puno (Damonte 2011; Pozo, 2011) quienes no definen la identidad en
términos de indigeneidad, sino de diferencia cultural (Barrio y Damonte 2013). Esta
identidad diferenciada, sin reconocerse como indigena, evidencia que el analisis de
identificacion de los pueblos indigenas deberia ir més alla de la mera autoidentificacion
con un término y, por tanto, responder a un estudio del cumplimiento de los criterios de

identificacion establecidos y de la existencia de una identidad diferenciada.

Siguiendo el analisis sobre autoidentificacion, cabe sefialar que el rechazo de
identificarse como indigena en el Ande (Barrio y Damonte 2013) responde a procesos
de discriminacion, exclusion (Bermudez 2011) y generacion de incentivos para
convertirse en campesinos comuneros (Barrio y Damonte 2013). Sobre ello, Guevara
presenta la posicion de Gelles (2002) y Salomon (2001), indicando que mientras el
primero, admite la existencia de un colectivo indigena a partir de las creencias y
practicas distintivamente andinas; Salomon, cuestiona la utilidad de atribuir la
condicion de indigena a quienes la rechazan rotundamente y plantea concentrarse en
los procesos propios de creacion de identidad que se desarrollan en los Andes

(Guevara 2009: 86).

Coincidimos con Salomon (2001), en cuanto el estudio de los procesos propios de
creacion de identidad, y también con Gelles (2002) en cuanto a la posibilidad de
fundamentar la existencia de una identidad indigena, quizd no como colectivo
aglutinante de identidades locales, pero si capaz de fundamentar que son sujetos de
los derechos de los pueblos indigenas, a partir del estudio y el andlisis de sus

particulares procesos identitarios.
En segundo lugar, cabe referirnos a los fenomenos de homogenizacion, discriminacion
y debilitamiento de la o las identidades indigenas respecto a la identificacion de
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pueblos indigenas en nuestro pais. Al respecto, cabe sefalar que la ausencia de
identidades étnicas sélidas en la regién andina, responde a las estructuras politicas del
Imperio incaico y del Virreinato. A través de dichas estructuras se intentaba reunir la
mayor cantidad de grupos locales para lograr que sean mas centralizadas y
jerarquicas con el fin de lograr la homogeneidad ideoldgica, cultural y linglistica (Alfaro
2008: 194). Sobre este tema, Richard Chase Smith (2001), citado por Alfaro (2008),

refiere lo siguiente:

“(...) aquellos pueblos indigenas que vivian cerca de los centros de
desarrollo extractivo y comercial experimentaron una mayor desarticulacion
en términos de idioma, identidad, lealtad politica y estdndar de vida que
aquellos que vivian en zonas periféricas a dichos desarrollos (...) en las
areas periféricas de estas antiguas organizaciones politicas complejas,
tales como la Cuenca Amazonica, la parte surefia de América Central, el
norte de México y la region del Cono Sur, actualmente encontramos gran
diversidad linglistica, asi como pueblos con gran sentido de identidad de
grupo y autonomia personal”,

El proceso histérico de los pueblos indigenas de la selva fue distinto, debido a la
dispersion y aislamiento geografico; los indigenas al ser concebidos como salvajes,
lograron desarrollarse separados de la tutela colonial y republicana (Alfaro 2008: 199-
200). Por ello, alejados de la presibn homogenizante de las zonas andinas, y a pesar
de la intervencion estatal para reconocerse como comunidades, referida en el segundo
capitulo, los pueblos indigenas de la selva habrian conservado mas notoriamente su

identidad como pueblos diferenciados.

Las razones de Alfaro (2008) para explicar por qué en los Andes no existe un
movimiento social articulado en base a identidades étnicas, nos permiten continuar el
andlisis de la discriminacion y el debilitamiento indigena andino. Alfaro refiere, en
primer lugar, la carga peyorativa que adquiri6 la categoria indio -ignorancia y
servidumbre-, luego de la eliminacion de la elite indigena; la incitacion del Estado a las

poblaciones indigenas para denominarse campesinos; la influencia de ideologias
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como el indigenismo® o el marxismo®’; la violencia interna que sufri6 el Per( en los
Gltimos veinte afios, fundamentalmente en los Andes®; y la estrategia de integracion a

|99

la sociedad nacional®™ de los campesinos-indigenas para salir de la exclusion histérica

(Alfaro 2008: 195-196).

Al respecto, otro proceso importante para el andlisis de la identidad indigena andina,
es la toma de tierras de mediados del siglo XX, dado que permitid, segun Alfaro, la
recuperacion de los espacios vitales de las comunidades campesinas; la ampliacién
del sistema educativo; la expansion del mercado interno y los medios de
comunicacion, creando nuevas formas de adaptacion a dicho mercado y a la urbe
(Huguet 2014). Asi, se habrian desarrollado procesos democratizadores que
propiciaron que las identidades andinas, mas no amazobnicas, se debilitaran
politicamente (Alfaro 2008: 195). Segun Huguet, el incremento de la migracién del
campo a las ciudades, pese a la conquista de una serie de derechos sociales y
econOmicos, también significo6 procesos de pérdida de las caracteristicas e

instituciones propias de las culturas originarias (Huguet 2014).

No obstante lo anterior, actualmente existiria una reciente revitalizacion, reapropiacion
y reivindicacién del término indigena. Entre los fundamentos de ello encontramos al
renacimiento étnico por la globalizacion contemporanea (Guevara 2009: 89), que asi
como acelera procesos de pérdida de conexion con territorios e incluso su

desvinculacion total, también afirma viejas o nuevas identidades (Huguet 2014). Otras

% Sobre este caso, Alfaro (2008) agrega que se hizo a través del Patronato de la raza indigena, al alentar reclamos de los campesinos
gue desembocaron en tomas de tierra como las de Huancané (1923), La Mar (1933) o Parcona (1924) pero sin promover liderazgos
indigenas auténomos. Los indigenistas lucharon por los indigenas sin fortalecer su organizacion, limitdndose asi la emergencia de una
elite indigena.

9 Alfaro (2008) menciona como ejemplo de ello, citando a Degregori (1995), que los partidos de izquierda incitaron a que la toma de
tierras de mediados del siglo pasado se justificara solo en las injusticias distributivas y no en demandas de reconocimiento.

% Resulta fundamental reproducir lo indicado por Alfaro en atencién a este punto “...la hostilidad hacia las practicas tradicionales
indigenas desarrollada por el clasismo ideol6gico senderista y los enfrentamientos que esta organizacién tuvo con las fuerzas armadas
constituyeron dos grandes impedimentos para que conformacion de identidades politicas organizadas con reivindicaciones étnicas.
Sendero Luminoso no solo coart6 las expresiones étnicas de los pobladores andinos sino que también elimind a un gran sector de
lideres campesinos, como también lo hicieron las fuerzas armadas obstaculizando asi toda iniciativa de organizacién politica. Segun la
CVR aproximadamente 1503 personas, el 23% de las victimas fatales provocadas por SL fueron autoridades o dirigentes de ese tipo
(alcaldes, regidores, subprefectos, gobernadores, tenientes gobernadores, dirigentes locales, etc.). El conflicto armado interno
descabez6 el campo, eliminé a las elites rurales capaces de movilizar a las poblacién politicamente” (Alfaro 2008: 196).

Esta integracion a la sociedad consistié, segun Alfaro (2008), en la “toma de tierras, la demanda y extension de la educacion en las
localidades rurales, el comercio informal y la migracion voluntaria a las ciudades a partir de la década de 1950”. Al respecto, refiere
Sinesio Lopez que “en su afan de conquistar derechos ciudadanos no exigieron ser reconocidos como un segmento cultural diferenciado
del resto de la sociedad peruana, no construyeron identidades étnicas marcadas. Mas bien, dejaron de llamarse indigenas para
denominarse campesinos, cholos, provincianos o mestizos, sin que ello haya implicado una asimilacion ciega a la cultura dominante”
(Lépez 1997: 219-229).
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razones para dicha revitalizacion son la revalorizacion de la diferencia étnica; la
reivindicacion politica para obtener recursos; la afirmacion de una alteridad exotica
para captar ingresos turisticos y, finalmente, la posibilidad de sustentar sus
reivindicaciones en el derecho internacional indigena y en el derecho interno (Guevara

2009: 89).

La discriminacion asociada al término indigena y su revitalizacion, constituyen
procesos que a pesar de ser contradictorios, vienen ocurriendo en distintas zonas del
pais, segun nuestra experiencia. En ese sentido, consideramos que el rechazo a ser
llamado o autoidentificarse como indigena podria ceder ante incentivos recientes
vinculados al otorgamiento de derechos diferenciados. Por ejemplo, en los procesos
de consulta previa, existe un creciente interés por parte de los llamados colonos o
fordneos de participar de estos procesos'®. Sin duda, este tema merece especial

atencion y estudio.

Por lo anteriormente sefalado, consideramos que en el caso peruano deben tomarse
en cuenta las diferencias en la construccion de identidades diferenciadas en la selva,
el ande y la costa. Del mismo modo, las particularidades de cada pueblo, con el
proposito de no interpretar de manera restrictiva los criterios de identificacion de
pueblos indigenas establecidos. En ese sentido, consideramos fundamental que el
Estado realice estudios de campo —antropoldgicos y juridicos- para la identificacion de

los pueblos indigenas, con su debida participacion.

Los estudios de campo en el marco de procesos de consulta previa han permitido que
se concluya si alguna poblacion, en el ambito de aplicaciébn que propone la medida,
tiene las caracteristicas expresadas en los criterios de identificacion indigena
establecidos. Por ende, el discurso que le hace frente al anterior es que la

identificacion indigena no esta determinada por la zona geogréfica en la que se

190 En el proceso de consulta previa del lote 164, las autoridades de las comunidades donde se evidencié la presencia de colectivos

indigenas Capanahuas, eran colonos. Ellos expresaron su interés de participar en la consulta previa a pesar de reconocer que su
identidad no era indigena. Conforme lo establecido, el proceso se desarrollé con los pueblos indigenas, siendo los “colonos” designados
como asesores durante el proceso.
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encuentre dicha poblaciéon —el ande, la selva, la costa, entre otros-. La ubicacién
geografica de una poblacion o colectivo no determina su condicién indigena, en

términos de la proteccion de los derechos que les corresponden.

De esta manera, el discurso que entiende que los indigenas solo estan en la selva
contrasta con el discurso juridico segun el cual trabaja el Ministerio de Cultura en los
procesos de consulta previa. La identificacion de pueblos indigenas u originarios en
dichos procesos ha superado el discurso contrario a la normativa vigente que relaciona
lo indigena con espacios geograficamente determinados -selva- y no en base al

cumplimiento de los criterios de identificacion establecidos.

En relacién a lo anterior, a continuacién presentamos un cuadro que menciona los
pueblos indigenas andinos que han sido identificados en el marco de procesos de

consulta previa en implementacion:

Cuadro 6: Pueblos indigenas andinos identificados en procesos de consulta
previa'®

Pueblos indigenas identificados en procesos de consulta previa en
implementacién

Proceso de consulta Pueblos y comunidades identificadas
Propuesta de Area de | Quechuas

Conservacion Regional Bosque | . comunidad campesina Huachocolpa
Nublado Amaru - Comunidad campesina Chihuana
Propuesta de Area de | Kana

Conservacion Regional Tres | . comunidad campesina Chaupimayo

Canones - Comunidad campesina Cerritambo

- Comunidad campesina Alto Tahuapalcca

- Comunidad campesina Tahuapalcca

- Comunidad campesina Villa Tahuapalcca,

- Comunidad campesina Mamanihuayta,

- Comunidad campesina Hanccoccahua o

Manturca

- Comunidad campesina Achahui

Fuente: Elaboracion propia a partir de los Informes Previos Favorables de los procesos de
consulta previa de las propuestas de ACR Bosque Nublado Amaru y Tres Cafiones

01 Cabe indicar sobre estos procesos que tienen como entidades promotoras a gobiernos regionales y que, actualmente, cuentan con
informes previos favorables de consulta previa. No obstante, en el primer caso se esta a la espera de que se cumpla con los requisitos
establecidos en la normativa respecto de una propuesta de ACR; y, en el segundo caso, debido a nueva informacién obtenida, se
encuentra a la espera del pronunciamiento de la autoridad competente en atencién a un redimensionamiento del &mbito propuesto. Sin
embargo, consideramos que ello no tiene que ver con el trabajo de identificacién de pueblos indigenas que se realizé en cada uno de los
mencionados casos respecto de su identidad indigena.
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Por lo anteriormente analizado, el discurso juridico de la consulta pone en cuestién al
discurso segun el cual los indigenas se encuentran solo en la selva. Al respecto, cabe
sefalar que el mencionado discurso podria dificultar o restringir la consulta para los
pueblos indigenas u originarios que habitan en zonas geogréficas distintas a la selva,
pese a cumplir los criterios de identificacion establecidos. Por ello, insistimos en que el
analisis de dichos criterios sea integral considerando los procesos histéricos y su
influencia en las diversas identidades indigenas de nuestro pais, para su debida, y no

restrictiva identificacion para la consulta previa.

3.1.2 Los pueblos indigenas solo viven en comunidades

El presente discurso tiene que ver con el reconocimiento a las poblaciones
culturalmente diferenciadas bajo la categoria de comunidad, como hemos presentado
en el segundo capitulo. Segun este discurso, evidenciado en nuestra experiencia
profesional, se postularia que los pueblos indigenas se encuentran solamente en las

comunidades reconocidas por el Estado.

En nuestra experiencia profesional, el discurso descrito se ha evidenciado, por
ejemplo, en las solicitudes de informacion que llegan al Ministerio de Cultura. Dichos
documentos solicitan la identificacion de las comunidades nativas o campesinas
existentes en el dmbito de una determinada propuesta estatal. De esa manera, se
presumiria que la Unica forma de organizacion de los pueblos indigenas es la

comunidad.

Del mismo modo, en reuniones de asistencia técnica con entidades promotoras,
hemos observado las siguientes expresiones: “;como vamos a incluir a localidades sin
reconocimiento oficial? Ello no tiene respaldo legal”, “;por qué las vamos a considerar
en el cronograma de visitas a campo si no estan reconocidas?”. Asimismo, en
informes sobre posibles afectaciones a derechos colectivos remitidos al Ministerio de

Cultura solo se incluye en el analisis a comunidades reconocidas y no a localidades
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existentes que podrian también cumplir los criterios de identificacién indigena

establecidos.

Una de las razones que sustenta este discurso, segun nuestra experiencia, es que la
informacién con la que cuenta el Estado para analizar la presencia indigena esta
referida a comunidades reconocidas, tituladas y/o georeferenciadas; a la lengua
materna y a las reservas para pueblos indigenas en aislamiento y contacto inicial'®.
Ello a pesar de que para dicho andlisis, también seria necesario contar con

informacion sobre instituciones econémicas, politicas, sociales y culturales, como usos

y costumbres, ritos, espiritualidad, cosmovisién, autoidentificacion, entre otros.

Otra razén que explica este discurso esta relacionada con que las poblaciones que
podrian cumplir los criterios de identificacion establecidos, no fueron reconocidas'®
como pueblos indigenas desde el inicio de su devenir histérico, sino que de llamarse
indigenas pasaron a ser reconocidas como comunidad por el Estado peruano —
comunidades de indigenas y, posteriormente, comunidades campesinas Yy
comunidades nativas-. Incluso, en algunos casos, ni siquiera las comunidades son

indigenas, sino que se las cataloga como un invento:

“No existen pueblos indigenas en la costa y sierra del Perd [..] La
comunidad campesina es un invento del siglo XX que nos vende la reforma
militar”*** Miguel Santillana, economista

“Aca se da por hecho que las comunidades han existido toda la vida, pero
las comunidades son hechas en el gobierno de Velasco, no existian las

192 En Jas fuentes de informacion de la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios se menciona, sobre los criterios objetivos de

identificacion, como fuentes de la informacién existente, referida a tierras comunales al Censo Nacional de Poblacién y Vivienda y
Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia Peruana, ambos de 2007, elaborados por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informacion (INEI); Documento Nacional de Lenguas Originarias del Pert del Ministerio de Educacion de 2013, documento que contiene
informacion sobre las 47 lenguas originarias vigentes en el pais, sus hablantes, los lugares en los que se hablan y su grado de vitalidad;
Atlas Sociolingtistico de Pueblos Indigenas de América Latina, estudio publicado el 2009 y elaborado por el Programa de Formacion en
Educacioén Intercultural Bilinglie para los Paises Andinos (PROEIB Andes) y el Fondo Internacional de las Naciones Unidas para
Emergencias de la Infancia (UNICEF); informacién sobre procesos de normalizacion y elaboracion de guias de alfabeto para el uso de
lenguas indigenas u originarias del Ministerio de Educacion, a través de la Direccion General de Educacion Intercultural Bilingiie y Rural
(DIGEIBIR). Asimismo, solo se cuenta, como indicamos con informacién oficial sobre tierras comunales de pueblos indigenas, cuyas
fuentes de informacion son el Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI), que recopilé informacion a nivel
nacional proveniente del registro de reconocimiento y titulacion de tierras de 2010, asi como informacién del Directorio de Comunidades
Campesinas y Comunidades Nativas de 2011; Instituto del Bien Comun (IBC), data del Sistema de Informacién sobre Comunidades
Nativas de la Amazonia Peruana (SICNA) y los expedientes técnicos que sustentan la creacion de las cinco reservas territoriales
creadas mediante diferentes dispositivos legales, en las que se encuentran ubicados los pueblos indigenas en situacion de aislamiento
voluntario y contacto inicial (PIACI).

193 E| reconocimiento de pueblos indigenas, como procedimiento, resultaria —no existe en la actualidad- un proceso complejo, en tanto,
cualquier aproximacion al respecto debe ser clara en indicar que todo “reconocimiento” tiene caracter declarativo y no constitutivo de
derechos, en consideracion de que los pueblos indigenas anteceden la conformacién del Estado, por lo que no se podria restringir al
reconocimiento estatal la condicion de indigena y las implicancias de ello en la garantia de derechos especificos.

104 Miguel Santillana “a Cafiaris no le corresponde consulta previa”. Publicado el 28 de enero de 2013. Diario Gesti6n. Consultado por
Ultima vez el 25 de noviembre de 2014. En: http://gestion.pe/politica/miguel-santillana-canaris-no-le-corresponde-consulta-previa-
2057641
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comunidades, no existian. Digamos las cosas con la verdad...” Roque
Benavides, Gerente General de Buenaventura. 30° Convencion Minera
Perumin. Setiembre del 2011, luego de la aprobacion de la Ley de Consulta
por el Congreso de la Republica.

“(...) En la sierra del Pert no existen comunidades indigenas, lo que existen
son comunidades campesinas (...) distintas que las comunidades

ashaninkas de la selva" Roque Benavides, Gerente General de
Buenaventura. Convencién Minera Perumin 2013.

En relacion a las distintas denominaciones relacionadas a los pueblos indigenas en el
Perl, las observaciones de la CEACR a la posicion presentada por el Estado,
sefalaron que se utilizan diversas categorias para referirse y reconocer a los pueblos
indigenas, por lo que no queda claro a quién se aplica el Convenio'®. Asimismo, la
CEACR explicé que la categoria juridica de pueblos indigenas no se encontraba en la
Constitucién del Perd. Agreg6 que el sujeto juridico creado por la colonia y admitido
por la Constitucion y la mayor parte de la legislacién peruana es el de comunidad

(CEACR 20009).

Asimismo, la CEACR indico que en el Perlu existen leyes que utilizan los términos
comunidades nativas o campesinas o pueblos indigenas de forma paralela a veces, y
diferenciada otras'®. Refiri6 que en el caso de las comunidades nativas se han dado
medidas para garantizar sus derechos, a diferencia de las comunidades campesinas
respecto de las cuales hay pocos avances en el cumplimiento del Convenio. Las
razones expuestas por la CEACR sustentan la permanencia del discurso descrito,
segun el cual no se visibilizaria otra forma de organizacién indigena en el Peri mas

alla del de comunidad.

En relacion a lo indicado por la mencionada Comision, consideramos que las
categorias legales de comunidades y pueblos, otorgadas nacional e
internacionalmente, ejercen influencia en la construccion de identidades de dichos

grupos. Asi, como mencionamos en el segundo capitulo, algunos autores sefialan que

15 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe de la CEACR 2008/792 reunién. Observacion

individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 2009, Peru, parrafo 2
1% Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe de la CEACR 2008/792 reunion. Observacion
individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 2009, Peru, parrafo 2
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el reconocimiento de las comunidades nativas habria desintegrado una concepcién
territorial mas amplia, sustentada en una identidad colectiva mas grande, como pueblo

indigena (Espinosa 2010: 245) (Garcia Hierro y Surrallés 2009: 34).

En el caso de las comunidades andinas, los procesos historicos mencionados en el
segundo capitulo, habrian influido en la construccion de sus identidades. De manera
que, conforme nuestra experiencia profesional, mientras en la selva se tendrian
pueblos indigenas organizados en comunidades reconocidas como tales por el
Estado; en la zona andina, se tendrian comunidades reconocidas que cumplirian los
criterios de identificacion indigena, sin necesariamente conformar un colectivo mayor,

con el que se identifiquen como pueblo indigena®”’.

De acuerdo a lo antes sefalado, existirian dos argumentos, conforme a la normativa
vigente, para hacerle frente al discurso descrito segun el cual la organizacién como

comunidad es un requisito para la identificacion indigena.

Por un lado, consideramos que no se podria desconocer el origen indigena de la
categoria comunidad desde un enfoque histérico, conforme hemos relatado en el
segundo capitulo. Al respecto, cabe preguntarnos si todas las comunidades se
establecieron en base a la diferencia cultural o si todas ellas conservan actualmente
las caracteristicas expresadas en los criterios de identificacion establecidos. Por otro
lado, cabe analizar si, ademas de las comunidades, existen otras formas de
organizacion de pueblos indigenas u originarios que cumplen los referidos criterios,

més alla de la situacion juridica que ostenten o de la denominacién que reciban.

En relacion a lo primero, el recuento histérico presentado en el segundo capitulo sobre
el reconocimiento de las comunidades como sujetos de derecho en el caso peruano,
nos permite sefalar que, histéricamente, estas se habrian creado para reconocer
juridicamente una realidad cultural diferenciada. Por ello, pretender dejar de lado el

sujeto comunidad para construir, de principio, el sujeto pueblo indigena resultaria una

07 Este intento de lograr una lectura que redne a las comunidades andinas y a las amazénicas como un todo, no pretende mostrar que
sus realidades y caracteristicas son homogéneas. Cabe indicar que estas generalizaciones siempre resultaran insuficientes frente a la
diversidad indigena en nuestro pais y, por tanto, estas afirmaciones deben analizarse a mayor profundidad.
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tarea abrumadora y riesgosa en términos de garantia de derechos. Mas aun cuando

las comunidades se habrian gestado como colectivos indigenas.

No obstante ello, conforme nuestra experiencia profesional, es cierto también que
muchas de esas comunidades no habrian sido reconocidas como tales en base a un
andlisis de diferencia cultural y que otras no conservarian mas las caracteristicas'® de
los criterios de identificacién indigena'®. Si bien la existencia de una comunidad
resulta un indicador valioso para su consideracion como indigena, un estudio de
campo permitiria establecer dicha condicion asi como contar con informacién sobre la

situacion y el ejercicio de sus derechos colectivos™.

En relacién a lo segundo, cabe recordar que existen muchas localidades indigenas
que a pesar de haber solicitado su reconocimiento como comunidades aun no son
reconocidas como tales. Del mismo modo, existen caserios, centros poblados, fundos,
anexos, ex haciendas y otras localidades indigenas o con presencia indigena, al
margen de las comunidades reconocidas. Por lo tanto, la forma de organizacién o la

denominacién no determina la identidad indigena, conforme la normativa vigente.

El discurso identificado contrasta con la normativa vigente sobre consulta previa y da
lugar a un discurso juridico que le hace frente con sustento normativo. De ese modo, a
través del trabajo del Ministerio de Cultura se han incluido en los procesos de consulta
previa referidos a los lotes 175 y 189 en la consulta a localidades distintas a

comunidades, como se puede observar a continuacion:

108 Algunas comunidades se han trasladado de las tierras que les fueron reconocidas como es el caso de la comunidad Yarina Frontera
Topal, que tenia poblaciéon Capanahua, y que fue parte del proceso de consulta previa del lote 164. Algunas razones que se
mencionaron para su traslado fue la tala ilegal. Otras comunidades han sido ocupadas por colonos, quienes se encuentran liderando su
organizacién y ejerciendo como autoridades, como es el caso de las comunidades de Limén Cocha y Nuestra Sefiora de Fatima,
originalmente localidades con poblacion Capanahua y participantes de la consulta previa del proceso sobre el lote 164.

199" Al respecto, la Comisién Andina de Juristas (CAJ) refiere que se sabe que, especialmente en la costa peruana, es posible que
existan “comunidades ficticias”, creadas por pequefios grupos de poder econémico para aprovechar determinados beneficios legales,
indicando que se trataria de situaciones excepcionales que deberian ser enfrentadas (Comision Andina de Juristas 2011: 128).
Asimismo, Huguet admite que “De las mas de seis mil comunidades campesinas existentes en Sierra y Costa del Per(, quizas no todas
constituyen pueblos indigenas; sin embargo, sefiala que el cambio de nombre a comunidades campesinas se hizo sobre la base de la
existencia de aproximadamente dos millares de comunidades indigenas previamente existentes y reconocidas y que en el campo se
increment6 la cantidad de comunidades campesinas reconocidas oficialmente en el gobierno militar. Consultado por uUltima vez el 10
enero de 2015. En: http://servindi.org/actualidad/109598.

1% Depe considerarse que en los estudios de campo no solamente se recoge informacion relacionada al cumplimiento de los criterios de
identificacion establecidos, sino que permite el estudio de la situacion y el ejercicio de sus derechos, fundamental para la determinacion
de una consulta previa, asi como para el resto del proceso.
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Cuadro 7: Localidades identificadas como indigenas o con presencia indigena

participantes de los procesos de consulta previa de los lotes 175y 189'**
Proceso de | Nombre de la | Pueblo Indigena Forma de
Consulta localidad asentamiento u

organizacion
189 San José Mestizos/ Ashéninka/ Shipibo- | Caserio
Conibo

Flor de Mayo Mestizos/ Ashéninkas Caserio
Nuevo Eden Ashéninka Asentamiento
Sefior de los | Ashéninka, Shipibo-Conibo Caserio
Milagros

175 El Pozo Ashéninka/Mestizo/Andino Fundo
Montevideo Ashaninka/Mestizo Caserio
Nuevo José Olaya | Ashaninka/Mestizo Caserio
San Luis Ashéninka/Mestizo Caserio
Diamante Azul Ashéninka/Mestizo Caserio
Santa Rosa Mestizo — Ashaninka, Ashéninka Caserio
Nueva Union de | Mestizo — Ashéninka Caserio
Chicosillo
Libertad Chicosillo Mestizo — Ashaninka Caserio
Pueblo Libre de | Mestizos y Ashaninka Caserio
Chicosillo
Nueva Primavera Mestizos y Ashaninka Caserio
San Pedro de | Mestizos/Ashéninkas/Ashaninkas | Caserio
Lagarto
San Esteban Mestizos/Ashaninkas Caserio
San Carlos Mestizos/Andinos/Ashaninkas Caserio
Shirante Ashaninka/Mestizo Caserio
El Paraiso Ashaninka/Yine/Mestizo Caserio
Los Angeles de | Colonos/Ashaninka Caserio
Shima
Pontevedra Ashéninka Caserio
Nueva Bellavista- | Ashaninka Asentamiento
Sapani Chocote dentro de Fundo

Privado Portugal

Fuente: Elaboracién propia a partir de los Planes de Consulta de los proceso de consulta previa
de los lotes 175 y 189 firmados el 21 y 19 de junio de 2014

Por lo antes indicado, y del mismo modo que en el caso anterior, consideramos que
deben realizarse estudios de campo que permitan establecer si en el ambito de una

propuesta estatal existen otros localidades indigenas o con presencia indigena a

! Cabe sefialar que en los mencionados procesos también fueron consultadas comunidades nativas; sin embargo, para aquello que
queremos demostrar en este punto se ha elaborado un cuadro solamente haciendo referencia a las localidades que no son
comunidades reconocidas.
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incluir en un determinado proceso de consulta previa, mas alla de las comunidades

reconocidas, tituladas y/o georeferenciadas.

Los criterios de identificacion establecidos en la normativa vigente, conforme lo
desarrollado por la OIT, no deben ser interpretados como compartimentos estancos o
independientes. Conforme nuestra experiencia profesional, una misma caracteristica
como el uso de una lengua indigena podria dar cuenta de dos elementos del criterio
objetivo de identificacion: la continuidad histérica y la conservacion de una institucién
sociocultural. Se trata de que un determinado grupo evidencie con sus caracteristicas,
su identidad o identidades indigenas, sin que para ello sea determinante la forma de

organizacion ni la situacion juridica que ostenten.

La diversidad de formas de organizacion y denominaciones de los pueblos indigenas
en el mundo -incluso al interior de los paises-, no permite la transferencia de modelos
(OIT 2009). Por ello, resulta necesario un andlisis integral de las caracteristicas
particulares de los pueblos indigenas de nuestro pais. El Convenio 169 de la OIT en el
articulo 1, literal b) establece las caracteristicas de los pueblos indigenas, sin importar
su situacion juridica'?, lo que ha sido incorporado en la Ley de Consulta y su

Reglamento*?.

Por lo antes sefialado, concluimos que existe un encuentro entre el discurso segun el
cual los pueblos indigenas u originarios solo estan organizados en comunidades, y
aquel que lo pone en cuestion a la luz de la normativa vigente. En ese sentido,
consideramos que el primero de ellos podria limitar la consulta previa solo a los
pueblos indigenas u originarios organizados en comunidades, dejando sin proteccion,
respecto de la consulta y demas derechos, a aquellos pueblos que se encuentren

organizados de otra manera.

M2 Articulo 1 del Convenio 169 de la OIT: “El presente Convenio se aplica b) a los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

M3 E articulo 7 de la Ley de Consulta y el 3, literal k) de su Reglamento establecen que “las denominaciones empleadas para designar a
los pueblos indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos”.
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En ese sentido, el estudio de la identidad o identidades indigenas puede iniciar, sin
gue ello sea determinante, con informacion oficial sobre comunidades. Sin embargo,
dicho estudio no se agota alli, resulta necesario analizar si las comunidades cumplen
los criterios establecidos asi como considerar otras localidades y colectivos que
cumplirian dichos criterios. Por lo tanto, la identificacion de pueblos indigenas no se
determina por la denominacion, situacién juridica o forma de organizacién de los
pueblos indigenas, sino por el cumplimiento de los criterios de identificacion

establecidos.

3.1.3 Las identidades indigenas u originarias son inmutables y

estaticas

Bajo la perspectiva de este discurso evidenciado en nuestra experiencia profesional,
se considera que las identidades indigenas no cambian en el tiempo. Se piensa que
las caracteristicas de los pueblos indigenas estan negadas a la variacién, como si
estuviera negada también la interaccién o el intercambio, procesos inherentes de toda

sociedad.

Por ejemplo, en nuestra experiencia, conforme la metodologia de las capacitaciones
sobre consulta previa del Ministerio de Cultura, se suele partir de los conocimientos
previos del auditorio. En dichos contextos, ha sido una constante observar en
trabajadores y trabajadoras del Estado que cuando se pregunta sobre las
caracteristicas de los pueblos indigenas, se mencione la “vestimenta tipica”, “vivir
alejados”, “no ser civilizados”, “hablar su lengua”, todos ellos entendidos como

determinantes y permanentes para ser indigena.

En otra oportunidad en una comunidad del pueblo Kichwa, una lideresa se acerco
junto a varios jovenes de su comunidad, a expresarnos la siguiente preocupacion:
“seforita, estamos muy preocupados porque nosotros somos jovenes kichwa que ya

no hablamos nuestro idioma porque nuestros padres no han querido, pero nos han
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dicho que si no hablamos el kichwa entonces ya no tenemos nuestros derechos, nos

puede explicar (...)".

Del mismo modo, en eventos de procesos de consulta previa, hemos escuchado las
siguientes expresiones: “pero los que vienen aqui no son indigenas, ¢los han visto
cémo visten? jHasta celulares tienen!”, “he visto que usan jeans y polos en sus
comunidades pero cuando vienen aqui se “disfrazan™, “deberian usar sus vestimentas
bonitas que tienen, ahora creo que estan usando puro jean y asi pierden su identidad”,
“a ver preguntales algo en su lengua, vas a ver que no saben hablar’, “ya estan

mezclados, no son indigenas puros, son hijos con gente de fuera’.

Otro ejemplo que evidencia el discurso descrito tuvo lugar en una reunién con
consultores que estaban trabajando temas relacionados a identificacion indigena a
pedido de un ministerio. En su exposicién dieron a entender que el uso de tecnologias
como la radio, celulares y la instalacién de antenas en tierras comunales constituian

indicadores para concluir que no existia presencia indigena.

El discurso descrito se evidencia de distintas formas. La primera esta relacionada al
mestizaje como fundamento para justificar que los llamados indigenas cambiaron y se
volvieron mestizos, por lo que no les corresponderian los derechos reconocidos para
guienes conservaron su condicion de indigenas. Al respecto, es muy comun escuchar
gue el Perd es una mezcla, fundamento que se ha utilizado para negar la existencia de

derechos especificos. En relacién a ello, compartimos las siguientes citas:

“...) el Convenio N.° 169 de la OIT no es aplicable puesto que la
poblacidon peruana es predominantemente mestiza. Las comunidades
campesinas que en su origen fueron ancestrales —indigenas-, con el
“desarrollo de la civilizacién ahora son mestizas, tal es el caso de las
comunidades campesinas de la costa y de los valles interandinos de la
sierra (...) darle la condicion de pueblos indigenas a esas comunidades
seria discutible, puesto que ellas indudablemente forman parte del sector
mestizo prevaleciente en la sociedad peruana’. Seria arbitrario asi,
explica, que se considere a todas las comunidades como pueblos
indigenas”. Contestacion del Procurador Publico de la Presidencia del
Consejo de Ministros del 19 de octubre de 2009 de la demanda recaida en
el expediente 00022-2009-Al
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“Creo que el hombre del futuro, sobre todo en el Peru, sera siempre
mestizo y tendrd de todas las razas. Lo importante, por supuesto, es que
haya preservacion cultural, que una cultura no avasalle a la otra. Eso si (...)
Somos un pais que ha hecho del mestizaje su concepto sustantivo (...) que
aungue no se haya practicado mucho en la historia del Peri es una esencia
fundamental de la peruanidad”. Mauricio Mulder Bedoya. Segunda
Legislatura Ordinaria 2009. Comisién de Constitucion y Reglamento.
Transcripcion del debate del dia martes 13 de julio de 2010 sobre la
aprobacion de la Ley de Consulta.

“Ya lo decia Raul Porras repitiendo a José de la Riva Agliero, el Pert es un
pais de sincretismo y de sintesis, y hasta los puros blancos, decia Riva
Agliero con cierta pedanteria, tienen una voluntad de mestizaje”. Javier
Valle Riestra Gonzélez Olaechea. Segunda Legislatura Ordinaria 2009.

Comisién de Constitucion y Reglamento. Transcripcion del debate del dia
martes 13 de julio de 2010 sobre la aprobacién de la Ley de Consulta.

El llamado paradigma del mestizaje, segun Degregori, esconde un proyecto de
dominacién que pretende la integracion nacional o aculturacion de los pueblos
indigenas, resumida en “te doy derechos si te vuelves como yo”™**. Dicho paradigma
tuvo como herramientas centrales la escolarizacién masiva en castellano y el servicio

militar obligatorio (Degregori 2004).

Durante la década de 1930, diversos politicos peruanos, entre los que se destacan
Deustua y Garcia Calderdn, encontraron en el mestizaje la salida para dejar atras la
“falencia natural” de la “raza” indigena de nuestro pais. Degregori refiere una cita del
filosofo y pedagogo Alejandro Deustua, quien al debatir sobre la inversion de dinero en
la educacion indigena sefialé que "el Pert debe su desgracia a esa raza indigena, que
en su disolucién psiquica no ha podido transmitir al mestizaje, las virtudes de las razas
en periodos de progreso (...) El indio no es ni puede ser sino una maquina" (Degregori

2004) (Manrique 2011: 201).

En la misma linea, Garcia Calderdn, discipulo de Deustua, apostaba por el mestizaje
racial y la inmigracion (Lépez 1997: 219) sefalando que “lo que la escuela —en
referencia al mestizaje- no pueda crear lo realizar4 el cruzamiento de las razas

agotadas” (Manrique 2011: 206). Por su parte, Riva Aglero defendia el mestizaje

14 Degregori (2004) agrega que este 'yo' constituia, por lo general, blanco o mestizo, varén urbano de clase media.
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cultural, poniéndose de ejemplo a él mismo y a Garcilaso de la Vega (Lopez 1997:
219). De esa manera, el Estado peruano adopta la idea del mestizaje racial como un
encuentro que, sin embargo, no convivia con la arraigada idea de la superioridad racial
blanca, consolidada por el “racismo cientifico”™® (Manrique 2011: 200) (Ministerio de

Cultura 2014: 8).

La segunda forma en la que se evidencia este discurso esta referida a que solo los
indigenas que hayan mantenido en el tiempo sus caracteristicas originales, serian
sujetos de los derechos especificos correspondientes. Como una expresion de ello,
tenemos la creencia de que el cambio de vestimenta o el uso de tecnologias modernas

descartarian la condicion de indigena y, por tanto, su derecho a la consulta previa.

El discurso en cuestion encuentra ademas correlato en muchas de las citas de

distintos lideres de opiniébn, como podemos ver a continuacion:

“se concluye que la comunidad campesina de Pachaconas no es originaria
ya que hablan cotidianamente el castellano en sus relaciones sociales,
con mayor incidencia que el quechua, que es utilizado mayormente en la
esfera privada (...) en Pachaconas no existen formas de organizacién social
gue difieran de ofras regiones del pais (...) prevalecen las formas de
organizacién occidentales referentes a la familia y la unién, vigentes en la
sociedad actual. Por lo que no es considerada comunidad indigena u
originaria en este tema clave (...)"'

“El varayoc que usan los alcaldes indigenas no es preinca, sino de la
reforma del virrey Toledo. No podemos ser hippies californianos que llegan
de paso, ven algo exdtico y piensan que no ha sido tocado. Debemos
reconocer que somos una mezcla” Miguel Santillana, economista. 28 de

enero de 2013,

"Cada vez son peores [restricciones sociales y ambientales en actividades
de exploracion] (...) Si ademas ponemos la consulta previa a comunidades
gue no tienen el perfil para ser consultadas, sino que cualquiera que se
pone una pluma ya tiene derecho a ser consultado, la cosa serd aun mas
dificil". Carlos Géalvez, Gerente de Finanzas de Buenaventura en entrevista
a Semana Economica el 27 de mayo de 20148

1S Segun el mencionado autor esta corriente argumentaba la existencia bioldgica de razas superiores y otras inferiores

18 |nforme 209-2014-MEM-DGM-DTM/IEX que sustenta la Resolucion Directoral 269-2014-MEM/DGM de fecha 30 de octubre de 2014.
“¢Qué dicen los opositores de la consulta previa a las comunidades campesinas?”. La Mula. Publicado el 16 de junio de 2014.

Consultado por Gltima vez el 30 de noviembre de 2014. En: https://redaccion.lamula.pe/2014/06/16/que-dicen-los-opositores-de-la-

consulta-previa-a-las-comunidades-campesinas/jorgepaucar/

18 “Cualquiera que se pone una pluma ya tiene derecho a ser consultado”. La Mula. Publicado el 27 de mayo de 2014. Consultado por

Ultima vez el 30 de noviembre de 2014. En: https://redaccion.lamula.pe/2014/05/27/cualquiera-que-se-pone-una-pluma-ya-tiene-

derecho-a-ser-consultado/jorgepaucar/
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“Indigena que tiene celular ya no es indigena” Nadine Heredia™*®

“(...) mas que todo comunidades nativas se da en las zonas de selva, con
estas poblaciones que muchas veces o antiguamente se llamaban no
contactadas, pero hoy dia con la infraestructura y la modernidad estamos

tratando de articular a todas las comunidades” Ollanta Humala. Entrevista
Nicolas Lucar y David Rivera. 27 de abril de 2013

Como hemos referido, los criterios de identificacion de pueblos indigenas establecidos
tienen que ver con la continuidad historica, la conexion territorial y la conservacion total
o parcial de sus instituciones sociales, politicas, culturales y econémicas, como
criterios objetivos. El criterio subjetivo estd referido a la autoidentificacion o
autoreconocimiento como perteneciente a un colectivo que cumpla con lo antes

mencionado.

Por tanto, surge el discurso que le hace frente al descrito, segun el cual nada de lo
dispuesto en el ordenamiento juridico contraviene la relacion de lo indigena con la
modernidad, con el intercambio y el dinamismo no sélo de la identidad indigena sino
de la construccion de la identidad en general. De manera que, desconocer que las
culturas se interrelacionan unas de otras, significa ignorar que existen procesos de

intercambio e interaccién que son inherentes a toda sociedad.

La dicotomia entre modernidad y tradicion ha sido la manera mas comun de pensar la
historia y el futuro de las sociedades del siglo XX; la modernidad se entendia como un
factor externo que afectaria las culturas nativas tradicionales, siendo la modernizacién
indigena sinbnimo de occidentalizacion (Pitarch y Orobitg 2012: 9). Contra el sentido
comun de que los pueblos indigenas dejarian de serlo, segun el grado de aceptacion
de la modernidad; la etnografia evidencia que aspectos aparentemente tradicionales

de las culturas indigenas no soélo coexisten con la modernidad, aprovechando los

19 “Nadine sigue mandando”. Hildebrandt en sus trece. Publicado el 18 de agosto de 2013. Consultado por Gltima vez el 15 de diciembre

de 2014. En: http://punoculturaydesarrollo.blogspot.com/2013/08/lecturas-interesantes-n-580-paulo-vilca.html

120 Entrevista ofrecida por el presidente Ollanta Humala a los periodistas David Rivera y Nicolas Liucar del domingo 28 de abril de 2013.
Consultado por Ultima vez el 10 de enero de 2015. En: http://www.presidencia.gob.pe/entrevista-ofrecida-por-el-presidente-ollanta-
humala-a-los-periodistas-david-rivera-de-tv-peru-y-nicolas-lucar-de-frecuencia-latina
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mayores beneficios'®!, sino que los indigenas producen sus propias formas de

modernidad (Pitarch y Orobitg 2012: 10).

De esta manera, a través del discurso de respuesta, consideramos fundamental
alejarnos de los sentidos comunes y del entendimiento de la historia en términos
evolucionistas, en donde la llamada civilizaciéon es sinbnimo de usar jeans, celulares e
Internet. Los pueblos indigenas tienen derecho a elegir sus prioridades de desarrollo
conforme el Convenio 169 de la OIT y, por tanto, son duefios de su historia y su futuro,
asi como de la manera en que quieren aproximarse a €l. El uso de tecnologias
modernas como celulares, Internet, entre otros, no significan en absoluto la traicion a

su identidad y mucho menos a la proteccion de sus derechos.

Al respecto, Alberto Chirif, antrop6logo peruano conocedor de la realidad de los
pueblos indigenas de nuestro pais, comparte las siguientes lineas en un comentario a
la publicacién titulada “¢ Tienen las comunidades campesinas derecho a la consulta

previa?” del portal de Servicios en Comunicacién Intercultural, SERVINDI:

“Negar la existencia de indigenas en el pais es ademas una interpretacion
maliciosa (para nada casual) del concepto de indigena basada en la falsa
idea de que todas las sociedades humanas deben transcurrir
inevitablemente por los mismos estadios de evolucion: salvajismo, barbarie
y civilizacibn. Como en el Perl y otros paises se asocia indigena con
salvajismo, se sostiene que ya no existen salvajes (“ya visten pantalones y
usan celulares”) no obstante que la prensa (la chicha y la champan) reviven
el término cuando lo consideran necesario para justificar sus
interpretaciones (...)

El concepto de indigena se refiere no a una determinada manera de ser
condicionada por un supuesto estadio evolutivo, sino a la condicion de
nativa, de originaria de la poblaciéon que poblaba un territorio (en este caso
el del actual Per() antes de ser invadida por los europeos. Los cambios
culturales y sociales que se hayan producido en los descendientes de esa
poblacién no le quitan su condicién de proceder de sociedades originarias,
es decir, indigenas”***

Debemos esforzarnos, segun refiere Torres, para que como sociedad dejemos de lado

el evolucionismo, pensando que el campesino indigena se convierte en emprendedor

121 «pery: ;sde qué inclusion social hablamos? Red Internacional de Estudios Interculturales. Publicado el 13 de junio de 2013.
Consultado por tltima vez el 30 de noviembre de 2014. En: http://blog.pucp.edu.pe/item/176559/per-de-qu-inclusi-n-social-hablamos.

122 Alberto Chirif, antropdlogo comenta la publicaciéon en Servicios en Comunicacion Intercultural — SERVINDI titulada “¢ Tienes las
comunidades campesinas derecho a la consulta previa? A través de la cual se comparte el articulo “El derecho de las comunidades
campesinas a la consulta previa de Andrés Huguet Polo, publicado el 27 de julio de 2014. Consultado por Ultima vez el 10 de enero de
2015. En: http://servindi.org/actualidad/109598#_ftnref8
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perdiendo su identidad. Agrega que estos discursos cometen el gravisimo error de
suponer que las identidades étnicas desparecen por el mestizaje, la ciudadania
universal o el desarrollo del mercado™®. Por ejemplo, algunos estudios refieren que
aspectos de las culturas indigenas, en lugar de desaparecer a causa del desarrollo del
mercado, alcanzan nuevos significados, incluyendo relaciones y productos llamados
occidentales en los paradigmas l6gicos indigenas, reforzandose asi su relacién con la

modernidad (Pitarch y Orobitg 2012: 13).

El discurso sobre la identidad como inmutable, identificado en nuestra experiencia,

124 sobre lo

pone en evidencia una concepcidn detenida en el tiempo, hasta congelada
gue significa ser indigena. A nuestro modo de ver, resulta fundamental considerar la
relaciébn entre la tradicion y la modernidad, sin entenderlas como conceptos

contrapuestos, comprendiendo asi la relacion de los pueblos indigenas con los

beneficios de aquella.

Por ende, somos claros en sefalar que contar con celular, computadora, teléfono,
television, usar jeans —o cualquier otra vestimenta entendida como no tradicional-,
conforme hemos sido testigos en nuestra experiencia profesional, no se contraponen
con mantener una identidad indigena (Remy 2013) y, por tanto, ser sujetos de los

derechos que correspondan.

Una tercera manera en la que se ha evidenciado el discurso segun el cual la identidad
indigena es estética consiste en sostener que si un pueblo no usa o conserva su
lengua hasta la actualidad, no es considerado indigena. Esta concepcién se evidencia
en la siguiente cita, segun la cual no solo bastaria conservar la lengua sino pareciera
indicar que es necesario también que esta se utilice cotidianamente y en la esfera
publica:

“sobre el gje de idioma y lengua, se concluye que la comunidad campesina
de Pachaconas no es originaria en este tema clave, ya que hablan

128 Columna de Javier Torres en Diario 16. Consultado por ultima vez el 30 de noviembre de 2014. En:

http://diario16.pe/columnista/6/javier-torres-seoane/2525/si-el-indaigena-no-existe-la-consulta-tampoco
12443in Plumas no hay consulta previa”. Noticias SER. Publicado el 28 de mayo de 2014. Consultado por Gltima vez el 30 de noviembre
de 2014. En: http://www.noticiasser.pe/28/05/2014/editorial/%C2%BFsin-plumas-no-hay-consulta-previa
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cotidianamente el castellano en sus relaciones sociales, con mayor
incidencia que el quechua, que es utilizado mayormente en la esfera
privada”lzs.

Consideremos que esta idea podria sustentarse en una interpretacién errénea de la
Resolucion Ministerial N° 202-2012-MC que aprueba la Directiva que regula el
funcionamiento de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios, la cual

sefala lo siguiente:

“7.1.56. La Base de Datos incorpora como elementos objetivos para el
reconocimiento de un pueblo indigena los siguientes: lengua indigena en
cuanto 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”. Subrayado nuestro.

Si leemos con cuidado la mencionada norma, existen dos argumentos para desbaratar
la interpretacion segun la cual la lengua es un elemento indispensable para ser
identificado como pueblo indigena. El primer argumento tiene que ver con el uso del
término elemento para referirse a la lengua, de lo cual se interpreta la existencia de
otros elementos para la identificacion. El segundo argumento es que se sefiala que la
lengua indigena es una de las principales instituciones de los pueblos indigenas,
considerando que la identificacion de estos deberd considerar la conservacion de
todas sus otras instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de

ellas?.

Coincidiendo con Huguet (2014), a pesar de que la lengua es un importante factor de
identidad, creacion y reproduccion cultural, es importante considerar que, por ejemplo,
los pueblos indigenas andinos han desarrollado otras formas de resistencia y de
pervivencia de su identidad cultural, ademés de la lengua. El autor menciona como
ejemplos a las formas de trabajo -reciprocidad y trabajo colectivo-, las costumbres
familiares, matrimoniales y del parentesco, la politica local, las fiestas tradicionales

vinculadas al ciclo productivo o al mantenimiento de las fuentes y cursos de agua.

125 |nforme 209-2014-MEM-DGM-DTM/IEX que sustenta la Resolucion Directoral 269-2014-MEM/DGM de fecha 30 de octubre de 2014.
126 Articulo 1, literal b) del Convenio 169 de la OIT.
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Consideramos que para una interpretacion juridica acorde a la normativa vigente
deben considerarse los procesos de pérdida de lenguas debido a su desvalorizacion;
la castellanizacion generalizada y forzada, via la escuela, imperante en los Andes; la
educacion bilingle intercultural limitada promovida por el Estado (Huguet 2014), entre
otros. En ese sentido, la conservacion de una lengua indigena no es el Gnico elemento
a considerar para la identificacién indigena, conforme la normativa actual. Existen
otras instituciones sociales, culturales y econdmicas que cumplirian ese objetivo, para

lo cual insistimos en la importancia de realizar trabajos de campo.

El discurso descrito al inicio contrasta con el discurso juridico que le hace frente con
fundamento y en cuyo andlisis trabaja el Ministerio de Cultura en los procesos de
consulta previa. En ese sentido, el andlisis de la identificacién de pueblos indigenas u
originarios en los procesos de consulta previa resulta complejo debido a que debe
estudiar la identidad indigena u originaria considerando su capacidad de recrearse en

el tiempo.

El trabajo de acompafiamiento del Ministerio de Cultura en la implementacion de
procesos de consulta previa ha permitido hacerle frente, con fundamento juridico, al
discurso opuesto a la normativa. Por ejemplo, en la consulta previa del lote 164 en
Loreto se ha consultado al pueblo indigena Capanahua, cuya lengua esta en proceso
de extincion, y Kukama-Kukamiria, cuya lengua se encuentra en revitalizacion. Del
mismo modo, en la consulta previa de la propuesta de Area de Conservacion Regional
Maijuna-Kichwa se incorpor6 al pueblo Kichwa, a pesar de haber perdido casi en su

totalidad el uso de su lengua indigena.

Considerando lo anteriormente seflalado, existe un encuentro entre el discurso de la
identidad como inmutable, sin sustento técnico, y aquel que le hace frente desde el
plano juridico, conforme las normas vigentes. Por ello, concluimos que ni el mestizaje;
la modernidad, expresada en la vestimenta o el uso de tecnologias modernas; la

conservacion de una lengua, asi como ningun otro ejemplo que comprenda a la
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identidad como estética, es fundamento juridicamente valido para restringir derechos a

quienes cumplan con los criterios de identificacion indigena establecidos.

3.1.4 Los pueblos indigenas estan opuestos al desarrollo

A lo largo de la historia se han construido representaciones sobre los indigenas
relacionandolos con ignorancia, pobreza, sumision, salvajismo, supersticion, (Chirapaq
y otros 2014: 7) entre otros adjetivos. Este discurso, evidenciado en nuestra
experiencia profesional, esté relacionado con la construccién del otro indigena en la
sociedad peruana. Tiene que ver con la manera en la que se ha construido la imagen

de los indigenas en nuestro pais.

En relacién al discurso descrito, hemos observado en reuniones de asistencia técnica
y capacitaciones con trabajadores y trabajadoras publicos que se piensa que los

11

indigenas estan opuestos al desarrollo porque “les falta educacion”, “no han terminado
sus estudios”, “no han ido a la universidad” y por ello no conocen los “beneficios de la
modernizacion”. Otro ejemplo tiene que ver con creer que los indigenas se oponen al
llamado progreso por “falta de ambicion” o “porque quieren quedarse asi como estan”.

También, segun este discurso, es complicado dialogar con ellos porque es dificil

“explicarles” en qué consiste el “desarrollo”.

Ademas, este discurso lo hemos identificado en algunos actores externos que
participan de los procesos de consulta previa. Representantes de la iglesia y asesores
han expresado frases como las siguientes: “es que ellos no entienden lo que se les
quieres explicar’, “no los pueden tener aqui con esta comida y con este aire
acondicionado, ellos no estan acostumbrados”, “nosotros [Iglesia] somos los Unicos
gue hemos estado aqui con ustedes, el Estado nunca se ha acordado, por eso

nosotros los acompafiamos”.

En algunos casos, hemos observado que los propios representantes, lideres o
lideresas de pueblos indigenas habrian interiorizado las ideas que se tienen de ellos,

como se evidencia en las citas siguientes: “yo no entiendo bien, mejor expliquele a mi
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asesor”, “pido la palabra para que mi asesor pueda hablar en mi nombre”, “el padre

sabe porgque €l nos conoce desde hace tiempo, mejor que él hable”.

Sobre el discurso descrito es fundamental no solo referirnos a los dichos de las
personas, sino también a las actitudes que hemos presenciado. Ha sido interesante
evidenciar en nuestra experiencia que algunos asesores se aproximan a Ssus
representados no para aconsejarles aquello a considerar en sus intervenciones, sino a
indicarles que les den la palabra. Otra actitud similar de ciertos asesores ha sido
interrumpir las intervenciones de sus representados o tomar la palabra para
desacreditar a los demas actores involucrados y mostrarse como los llamados a salvar

su situacion.

El discurso que hemos observado en nuestra experiencia encuentra eco también en
Las siguientes citas que hemos recopilado. Las citas que presentamos a continuacion
insisten en entender a los indigenas como irracionales y atrasados, casi primitivos y

violentos:

“Cuatrocientos mil nativos no pueden decirnos a 28 millones de peruanos:
ti no tienes derecho a venir por aqui [...] Quien piensa de esa manera
quiere llevarnos a la irracionalidad y al retroceso primitivo”. Alan Garcia

Pérez. Ex Presidente de la Republica. Entrevista del 5 de junio de 2009'*".

“[...] para que ellos salgan de ese estado casi cavernicula necesitamos
utilizar nuestros recursos naturales lo que le falto al gobierno es conversar
y explicar los beneficios que traera para esta poblacion” Manolo 2009.
Comentario en internet al articulo “Por qué luchan los pueblos amazdénicos”

de Jorge Agurto del 14 de junio de 2009, 11:57 citado por Oscar

Espinozam.

De acuerdo lo antes descrito, es importante referirnos a las representaciones sobre lo
indigena que contribuyen a la construccion del discurso identificado. Nos referimos a lo
gue Espinosa describe como una comprension ambigua del indigena; por un lado,
como salvaje y violento y, por el otro, como manso e ignorante (Espinosa 2009:127).

Se trataria de representaciones ideoldgicas ambivalentes o contradictorias en el marco

27 “Cinco cosas que deberias de saber y no olvidar sobre el Baguazo”.. Dedomedio.com. Publicado el jueves 5 de junio de 2014.
Consultado por dltima vez el 11 de noviembre de 2014. En: http://dedomedio.com/politica/cinco-puntos-que-deberias-de-saber-y-no-
olvidar-sobre-el-baguazo/

128 Cita extraida del articulo “;Salvajes opuestos al progreso?: aproximaciones histéricas y antropoldgicas a las movilizaciones
indigenas en la Amazonia peruana” de Oscar Espinosa de Rivero. En: Anthropologica. Afio XXVII, 27, didiembre de 2009. Pagina 138.
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de discursos coloniales, segun refiere Arrunategui citando a Bhabha (Arrunategui

2010: 435).

Desde la época colonial, por un lado, se ha ido construyendo la imagen de los
indigenas como salvajes a través de los indios Antis'?®; los colonizadores
contrapusieron sus ideas de civilizacion—vivir en ciudades- al salvajismo —nomadismo,
canibalismo- (Espinosa 2009: 129). Asi, el llamado canibalismo indigena™° se utilizo
para justificar la violencia ejercida con los pueblos indigenas por colonizadores y
caucheros (Espinosa 2009). Muchos afios después, la imagen de canibal fue utilizada
también por los propios indigenas Cacataibo en Ucayali como estrategia de

sobrevivencia frente al embate de Sendero Luminoso (CVR 2008: 356) (Espinosa

2009: 131).

En el contexto del conflicto en Bagua, bastante estudiado, no se hizo referencia al
canibalismo, pero si al “salvajismo”, “ferocidad” y “extremismo” y su relacion con el
atraso y la oposicion al desarrollo. Este discurso se evidencié en el spot difundido por

el Ministerio del Interior durante dicho conflicto que citamos a continuacion:

“...) los extremistas [mientras se pasaban imagenes de indigenas] por
consigna internacional quieren detener al Perl quieren impedir que los
peruanos se beneficien con el gas y el petréleo de su subsuelo.

Unamonos contra el crimen. Que la patria no pierda lo avanzado” Spot del

Ministerio del Interior difundido los dias posteriores al 5 de junio de 2009,

Por otro lado, tenemos el discurso igualmente difundido de que los indigenas son
sumisos, ignorantes, mansos, faciles de manipular y propensos al engafio. Bajo este
discurso se teje la idea de que los indigenas no podrian decidir por si mismos su

propio bien. De alli la necesidad de tomar decisiones “por” ellos o que sus decisiones

129 geguin Espinosa (2009), los indios Antis son quienes vivian en el Antisuyo, en las tierras ubicadas hacia el oriente de los Andes,

segun la geografia inca.

130" Resulta interesante como Espinosa (2009) relata las leyendas que se tejian sobre el canibalismo de algunos grupos indigenas, al no
existir indicios que dieran cuenta de su realidad. Al respecto, cabe agregar que un lider cacataibo segun la informacion recogida por la
Comision de la Verdad y Reconciliacion sefialé que el canibalismo que les atribuyen seria una leyenda: “Si pues dicen que comiamos
gente, pero cuando nuestros antepasados mataban a los enemigos no se los comian, sino mas bien usaban sus huesos para hacer
armas. Por eso los mestizos nos dicen que comiamos gente. Nunca hemos comido gente”. Chino. Comunidad Nativa Cashibo-
Cacataibo de Mariscal Céaceres. Distrito de Aguaytia. Padre Abad citado por la Comisién de la Verdad y Reconciliacion del Pert. Pagina
368.

¥portal de Lamula.pe. Publicado el 8 de junio de 2009. Consultado por Ultima vez el 19 de enero de 2015. En:
https://www.youtube.com/watch?v=hxUJdGipiJ4
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son producto de manipulaciones externas. Serian incapaces de construir opinion o

analizar aquello que tiene que ver con su propio bienestar.

La sumisién, como caracteristica indigena, surgiria a partir del relato de los

colonizadores y los misioneros, reforzada por décadas de opresion y explotacién de

132

los indigenas™*. A partir del siglo XIX, se discute la necesidad de sacar a los indigenas

133 para que puedan vivir bien (Espinosa

de la ignorancia a través de la educacion
2009: 136). Un ejemplo claro de que actualmente se conserva la imagen de los
indigenas como propensos al engafio y otros estereotipos es el personaje de la
Paisana Jacinta, popular programa televisivo que se difundia a nivel nacional***. En

relacion a la manipulacion sustentada en la ignorancia e incapacidad como

caracteristicas indigenas tenemos las siguientes citas:

“Hay mucha declaracién que leen los sefiores nativos de Aidesep. No sé
quién se las prepara. No es la forma de expresarse de ellos. Pero esto
creemos forma parte de todo un proyecto mayor de desestabilizar el
sistema democratico del pais” Mercedes Cabanillas en Radio Nederland
2009'*

‘la mentira cay6 sobre terreno fértil: sobre antiguas —y muchas veces
fundadas— sensaciones de injusticia vividas por los campesinos y las etnias

amazonicas frente a las mineras y el Estado, respectivamente”. Editorial del
Diario EI Comercio. 11 de junio de 2014.

De esa manera, frente a la representacion que se tiene de los indigenas como

ignorantes y reticentes al cambio, aunado a caracterizarlos como salvajes, surgen

132 Un fenomeno mas actual lo explica el Centro Guaman Poma de Ayala (2012: 41) a través de la definicion de las “empleaditas”

“menores de edad de procedencia campesina cuyas familias, generalmente por sus precarias condiciones econdémicas o por la
aspiracion a que sus hijos reciban una mejor educacién en la ciudad, los envian a vivir en las principales capitales de las provincias del
Cusco en las viviendas de padrinos, parientes lejanos o cercanos y a veces incluso con desconocidos. A condicion de que estos se
encarguen de su manutencion y los envien a alguna escuela de la ciudad, esos nifios y nifias pasan a trabajar bastantes horas al dia en
dichos hogares, por lo general con salarios miserables y muchas veces gratis. Por ello, en el Cusco es muy frecuente escuchar por las
calles y entre conocidos comentarios sobre la busqueda de algun “chiquito”, o “cholito”, de preferencia “chiquita” o “cholita”, para que
“aé/ude" en las labores de la casa”.
13 Espinosa (2009: 138) refiere al respecto que la abogada y periodista Rosa Maria Palacios, en su programa de television del canal 4
“Prensa Libre”, emitido por sefial abierta el dia 15 de mayo de 2009, mostré preocupacion sobre el desconocimiento juridico de los
indigenas que no comprenden que el “Estado es el duefio” de los recursos y que estos deben ser explotados racionalmente. Asi,
Palacios insiste, “hay que explicarles bien”, y concluye afirmando que es lo mejor para los indigenas, ya que el Estado actua asi “por su
propio bien” , . y N

Segun el Informe Sombra presentado por el Estado Peruano en la 852 periodo de sesiones del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial — CERD, presentado por CHIRAPAQ y otros, el personaje “La Paisana Jacinta” evidencia imaginarios sociales que
rigen en nuestro pais, identificando a la poblacion indigena como ignorante, sucia, poco confiable, descuidada, regida por instintos
primarios, supersticiosa, con bajo nivel de control de sus emociones, entre otros. Este programa, explican, refuerza la imagen de
marginalidad y subordinacion de los indigenas principalmente de las mujeres pertenecientes a los pueblos Indigenas, imagen que se
retroalimenta con la informacion que se brinda en los medios, con los contenidos educativos, con la publicidad, en la familia, en la
comunidad y barrio cuando se privilegia y califica, por ejemplo, la musica por sectores sociales, cuando se ensefia los logros de tal o
cual cultura y se examina los aportes de cada una de ellas en la definicién del pais o cuando la imagen de presentadores/as y modelos
%Qvilggian dgterminado fenotipo, forlma entonces parte de todo un sis}temg de di;criminaci()n. ) o )

Cita extraida del articulo “; Salvajes opuestos al progreso?: aproximaciones histéricas y antropolégicas a las movilizaciones indigenas
en la Amazonia peruana” de Oscar Espinosa de Rivero. En: Anthropologica. Afio XXVII, 27, didiembre de 2009. Pagina 139.
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discursos que intentan justificar la violencia no solo fisica, sino también simbdlica para
relacionarse con ellos (Santos Granero 2014: 87). Se tendria la idea de que la Unica
manera que tienen “de entender’, como propone el periodista Aldo Mariategui, es a

través de la imposicion (Espinosa 2009: 139-140).

A nuestro modo de ver, los dos imaginarios descritos sobre los pueblos indigenas
pueden llevarnos a construir el discurso identificado, dado que por un lado “no
entienden bien los beneficios del desarrollo” y por eso se oponen; y por el otro,

simplemente se oponen porque son “salvajes y prefieren vivir de esa manera”.

Asi también, existe en el imaginario una relacién intrinseca entre indigena, pobre,
excluido y marginado (Espinosa 2009: 133). Desafortunadamente, y en algunos casos,
estos imaginarios habrian sido internalizados por los propios indigenas, provocando
profundos cambios en su identidad. Tenemos, por ejemplo, el fenbmeno al que
Quijano llamo cholificacién, que consistio en la utilizacion del cambio cultural -en cierta
medida- de la poblacion indigena, como estrategia de aproximacion a la comunidad

politica nacional (Lopez 1997: 224-229).

En relaciéon a lo anterior, cabe indicar que el modelo de desarrollo y bienestar, para
dejar de ser vistos como pobres y excluidos, es importante para los pueblos indigenas
y parte fundamental en la agenda de sus reivindicaciones (Espinosa 2009: 133).
Consideramos que los pueblos indigenas buscan ser incluidos en las mismas
condiciones que los demas peruanos y peruanas y con las mismas oportunidades'®,
en consonancia y respeto con su identidad y su cultura, finalidad expresada en los

considerandos del Convenio 169 de la OIT*.

No obstante ello, los pueblos indigenas buscan acceder y controlar su propio
desarrollo econémico, social y cultural, en respeto a sus culturas, conforme se

encuentra establecido en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT. Por lo indicado,

% Ccomo ejemplo de ello, tenemos las demandas de los pueblos indigenas que han sido consultados contenidas en las
correspondientes Actas de Consulta, las que detallaremos mas adelante en esta memoria.

137 E| Convenio 169 de la OIT presenta los articulos de dicho instrumento mencionando, entre otros considerandos, el siguiente:
“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 (...)".
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surge el discurso de contraste con aquel referido a que los indigenas estarian
opuestos al desarrollo. Se encuentran el discurso opuesto a la normativa vigente y

aquel que lo pone en cuestién a la luz de ella.

Por lo tanto, es un discurso erréneo sefalar que los pueblos indigenas estén opuestos
al desarrollo. Los pueblos indigenas tienen derecho a controlar su propio de desarrollo,
conforme se encuentra establecido. A continuacién, reproducimos una cita que
evidencia el desconocimiento que tenemos de los derechos especificos que les
corresponden a los pueblos indigenas, en particular al de controlar su propio

desarrollo:

“cada comunidad tiene derecho a decidir su modelo de desarrollo”. Eso se
ha dicho aca. Entonces, eso demuestra que, pese a que la ley no lo dice,
asi es como la estan interpretando (...) El derecho a decidir es un derecho
que engloba a toda la poblacion peruana cuando es convocada a
elecciones y en ese momento decide. Pero por cada hecho, cada
comunidad tener un proceso de decision, eso seria desnaturalizar
completamente el Estado republicano (...) cada comunidad tiene derecho a
decidir su modelo de desarrollo (...) O sea, en estas 16 manzanas habra un
modelo de desarrollo, en otras 16 manzanas hara otro modelo de
desarrollo, aqui el capitalismo, aqui el socialismo, alld el estado
plurinacional, eso es imposible”. Mauricio Mulder Bedoya. Segunda
Legislatura Ordinaria 2009. Comisiébn de Constitucion y Reglamento.
Transcripcion del debate del dia martes 13 de julio de 2010 sobre la
aprobacion de la Ley de Consulta.

Habiendo esclarecido lo anterior, cabe indicar que, en muchas ocasiones, la discusién
sobre el desarrollo se confunde con aquella sobre el modelo de desarrollo. EI modelo
de desarrollo actual del Estado, al menos en el discurso, estaria vinculado a la
extraccion de recursos y la inversion, lo que en nuestro imaginario se relaciona

138

rapidamente con modernidad y progreso° (Escobar 2007: 78) y, por tanto, como

opuesto a lo indigena, conforme se desprende de las siguientes citas:

“El procedimiento propuesto por la Autégrafa implica el riesgo de retrasar
o detener el desarrollo del pais” Cuarta Observacion a la Autdégrafa de la

1% Sobre este punto, resulta importante referirnos al estudio de Escobar titulado “La invencion del Tercer Mundo. Construccion y

deconstruccion de desarrollo”, en el que explica el “discurso del desarrollo”. Segun Escobar, las premisas fundamentales del desarrollo
fueron formuladas en los afios cuarenta y cincuenta, menciona al respecto que “su premisa basica era la creencia del papel de la
modernizacién como Unica fuerza capaz de destruir supersticiones y relaciones arcaicas, sin importar el costo social, cultural y politico.
La industrializacion y la urbanizacion eran consideradas rutas progresivas e inevitables hacia la modernizacién. Solo mediante el
desarrollo material podria producirse el progreso social, cultural y politico. Esta opinién determiné la creencia de que la inversion de
capital era el elemento mas importante del crecimiento econémico y el desarrollo” (Escobar 2007: 78).
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“Ley de Consulta. 21 de junio de 2010. Firmada por Alan Garcia, Presidente
de la Republica y Javier Velasquez Quesquén, Presidente del Consejo de
Ministros.

“Y qué pasa cuando no existe un acuerdo o un consentimiento?
Obviamente que sera el 6rgano competente del Poder Ejecutivo la que dara
algunas salidas porque, naturalmente, no puede oponerse al desarrollo y
la modernidad (...)” Reymundo Mercado. Segunda Legislatura Ordinaria
2009. Comisién de Constitucion y Reglamento. Transcripcion del debate del
dia martes 13 de julio de 2010 sobre la aprobacion de la Ley de Consulta.

“El procedimiento previsto por la autégrafa para identificar las medidas
administrativas y legislativas a ser consultadas puede retrasar o detener el
desarrollo del pais”. Bedoya de Vivanco. Segunda Legislatura Ordinaria
2009. Comisién de Constitucion y Reglamento. Transcripciéon del debate del
dia martes 13 de julio de 2010 sobre la aprobacién de la Ley de Consulta.

Sobre el modelo de desarrollo relacionado a la extraccidn de recursos e inversion,
compartimos la siguiente cita para evidenciar que los pueblos indigenas, no estarian
necesariamente cuestionando el referido modelo de desarrollo en si mismo, sino

buscando incorporar a dicho modelo la posibilidad de ser beneficiarios directos**:

“No estamos en contra de lo que se llama desarrollo. Algunos dicen que
porqgue no queremos que entre la petrolera no estamos queriendo
desarrollo. Si la empresa y el gobierno beneficiaran a las comunidades yo
creo que nadie se opondria. Pero, sin embargo, las empresas entran y
¢quién gana? La empresa y el Estado. ¢Qué ganan los pueblos? Nada, a
veces, un peque-peque, un bote, una escuelita (...) Y, entonces, cuando la
empresa se va en veinte afios, quién se ha enriquecido: la empresa y
algunos funcionarios del Estado. Pero quién ha quedado mas pobre y mas
fregado, es la comunidad, le gente de ahi” Teresita Antazu. Lideresa
indigena del pueblo Yanesha. Entrevista realizada en Lima el 10 de junio de
2010 por Anahi Durand**

En este punto es fundamental evidenciar como se encuentra el discurso relacionados
a entender a los indigenas como opuestos al desarrollo y aquel que le hace frente en
la puesta en practica de la consulta previa. Asi, los propios documentos elaborados en

el contexto de dichos procesos evidencian el interés de los pueblos indigenas en

1% E| articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT establece que “En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan 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 o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

10 Entrevista citada en “La conflictividad irresuelta. Movimientos sociales, percepciones de desigualdad y crisis de representacion en el
Peru” En: Desarrollo, desigualdades y conflictos sociales. Una perspectiva desde los paises andinos. Octubre 2011: IEP.
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beneficiarse del modelo de desarrollo estatal, dejando claro lo fundamental que es

para ellos la proteccién del medio en el que viven.

Al respecto, cabe indicar que las Actas de Consulta de cuatro (4) de los cinco (5)

procesos que han culminado la etapa de didlogo respecto de lotes de hidrocarburos

hacen mencion expresa de dicho interés, como se detalla a continuacion:

“PERUPETRO S.A. se compromete a comunicar al Ministerio de Energia y
Minas, para que realice el tramite que corresponda ante el Ministerio de
Economia y Finanzas, el pedido de los pueblos indigenas sobre
modificar la Ley del Canon con el propésito de recibir directamente los
montos del “canon petrolero y gasifero’. Los pueblos indigenas solicitan
gue su pedido sea atendido de caracter prioritario y que las entidades
competentes se comprometan a viabilizar su solicitud (...) El Ministerio de
Cultura, los pueblos indigenas y sus organizaciones representativas
convocaran a las entidades competentes y otros, para la elaboracién de
un Proyecto de Ley para recibir en forma directa fondos provenientes
del Canon para atender obras de infraestructura béasica (salud,
educacién, energia, saneamiento, entre otros)” Primer acuerdo del Acta de
Consulta del proceso sobre el lote 175 del 1 de noviembre de 2014

“Sobre el pedido de asegurar que el pueblo Kakataibo pueda acceder a
los beneficios que resulten de las actividades como lo reconoce el
articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, distinto al canon que percibe
del Estado y distinto a las compensaciones que corresponden al
pueblo indigena, PERUPETRO S.A. se compromete a trasladar el pedido
a la PCM (Presidencia del Consejo de Ministros) y al MEF (Ministerio de
Economia y Finanzas)” Primer punto referido a las solicitudes no
relacionadas a la medida consultada del Acta de Consulta del proceso
sobre el lote 195 del 30 de abril de 2014

‘PERUPETRO S.A. se compromete a comunicar al Ministerio de Energia y
Minas el pedido de los pueblos indigenas Kukama-Kukamiria y
Capanahua, sobre recibir directamente los montos del “Canon
Petrolero” que le corresponden de acuerdo a ley”. Cuarto acuerdo del
Acta de Consulta del proceso sobre el lote 164 del 9 de setiembre de 2014

“PERUPETRO S.A se compromete a comunicar al Ministerio de Energia y
Minas el pedido de los pueblos indigenas Ashéninka y Shipibo-Conibo,
sobre recibir directamente los montos del “Canon Petrolero y Gasifero
(...) Las organizaciones indigenas elaboraran un proyecto de ley para
recibir en forma directa fondos provenientes del canon para atender
obras de infraestructura basica (salud, educacion, energia, saneamiento,
entre otros).” Tercer acuerdo del Acta de Consulta del proceso sobre el lote
189 del 22 de setiembre de 2014

En referencia al discurso sobre los indigenas opuestos al desarrollo, en los referidos

acuerdos se evidencia que los pueblos estan buscando acceder a beneficios, con el

Tesis publicada con autor

No olvide citar esta tesis

izacion del autor

128




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

propésito de dar atencion a aquello que han decidido como prioridades de desarrollo,
como la atencién de obras de infraestructura basica'**. Por ello, los pueblos indigenas
no estan opuestos al desarrollo, e incluso al referido modelo de desarrollo, sino que
buscan oportunidades para acceder y controlar su desarrollo conforme esta

establecido en la normativa.

Asi también, en las actas de las etapas de diadlogo de los procesos de consulta de los
lotes 169, 164, 175y 189 y el referido a la categorizaciéon de la zona reservada Sierra
del Divisor, se evidencia que los pueblos indigenas han solicitado “maquinas
cultivadoras”, “construccién de piscigranjas”, “construccion de galpones de aves’,

“apoyo para armar empresas comunales”, “talleres de capacitacion sobre actividades

” W ”

productivas”, “apoyo para desarrollar proyectos productivos”, “compra de productos de
empresas comunales”, “proyectos de turismo” y acceso a programas sociales. Con ello
se refleja también, que los pueblos indigenas consideran prioritario tomar accién

respecto a su desarrollo.

Sobre la vision de desarrollo de los pueblos indigenas, cabe resaltar las Actas de
Consulta de los procesos sobre el lote 164 y el establecimiento del ACR Maijuna
Kichwa. En dichos documentos se refleja la distincibn que hacen entre lo que se
entiendo como el discurso del desarrollo que se evidencia en el modelo de desarrollo
estatal referido en los anteriores parrafos, y desarrollo referido a la proteccién de sus
territorios y a la participacién y cogestion en las decisiones que los involucren, como

se observa a continuacion:

“6. Fortalecimiento de las comunidades Yarina Frontera Topal y Nueva
Esperanza en relacion al repoblamiento y al desarrollo econémico de
estas” Quinto acuerdo del Acta de Consulta del proceso sobre el lote 164
del 9 de setiembre de 2014

“7. Impulsar el proceso de desarrollo con la Cogestion para apoyar a las
comunidades para su desarrollo”. Séptima conclusion de la evaluacién
interna del pueblo indigena Kichwa contenida en el Acta de Consulta del

1 Es importante aclarar que este argumento, de ninguna manera, buscar eludir la responsabilidad del Estado de cumplir con sus

obligaciones y responsabilidades con los pueblos indigenas en referencia a la dotacién de servicios basicos. No obtante, debido al
incumplimiento estatal, es de resaltar que los pueblos indigenas asuman y busquen modos de acceder efectivamente a servicios
basicos, como se evidencia en los citados acuerdos.
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proceso sobre el establecimiento del Area de Conservacion Regional
Maijuna Kichwa del 22 de octubre de 2013

“3. Buscan el desarrollo de la poblacion Maijuna, protegiendo sus
territorios titulados. Tercera conclusion de la evaluacion interna del pueblo
indigena Maijuna contenida en el Acta de Consulta del proceso sobre el
establecimiento del Area de Conservacion Regional Maijuna Kichwa del 22
de octubre de 2013

Esta comprensién de desarrollo, entendida mas alld del discurso de desarrollo
ampliamente difundido, se encuentra reconocida en la normativa vigente y esta
relacionada al bienestar, dependiendo de la cosmovision del pueblo del que se trate.
Dicho desarrollo seria visto no solo como la satisfaccion de bienes, sino entendido de
manera mas integral, conforme hemos evidenciado en nuestra experiencia, y como

bien condensa la siguiente cita:

“No hemos vivido palabra desarrollo. Nosotros hemos vivido el buen vivir. El
buen vivir tiene lo que dice: el bosque tenemos, agua tenemos, aire puro
limpio y animales, lleno de animales, entonces recursos madereros todo
completo, mujer y nifios. Esto es el buen vivir. Pero ahora lo que dicen
desarrollo para mi es talar... [...] Nosotros no hemos vivido con la plata, sino
con lo que estoy mencionando, con recursos humanos, con esto hemos
vivido. Aunque aqui vivamos calato, pero gordo, sin enfermedad, sin
contaminacion” Antuash Chigkim Mamaik, lider awajun, entrevistado por
Diego Giannoni en 2008, citado por Oscar Espinosa**?

Por lo antes sefialado, consideramos que resulta necesario contar con mejores
indicadores para comprender el concepto de desarrollo de los pueblos indigenas.
Renshaw y Wray, citados por Espinosa, proponen como ejes de analisis, la carencia —
ingresos, alimentos, servicios béasicos, bienes de consumo-; la vulnerabilidad —
dificultad para mantenerse o defenderse ante cambios naturales, sociales o
econOmicos- y la falta de capacidad de gestion o la impotencia —capacidad de influir o
modificar las decisiones que les afecten (2009: 153-154). La carencia como eje incluye

las tierras o territorios indigenas (ONU 2008: 51).

Ese sentido, lo expresado por los pueblos en las mencionadas actas de consulta

respecto al territorio y la cogestion se refleja en los referidos estudios sobre su

12 Cita extraida del articulo “;Salvajes opuestos al progreso?: aproximaciones histéricas y antropolégicas a las movilizaciones
indigenas en la Amazonia peruana” de Oscar Espinosa de Rivero. En: Anthropologica. Afio XXVII, 27, didiembre de 2009. Pagina 153.
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comprension de desarrollo. Por lo tanto, segun hemos analizado, consideramos que el
discurso de que los pueblos indigenas estdn opuestos al desarrollo y al dialogo

constituye una concepcion contraria a la normativa establecida.

Concluimos que el discurso segun el cual los pueblos indigenas estan opuestos al
desarrollo podria dificultar la finalidad del derecho a la consulta previa, que consiste en
llegar a acuerdos. Dicho discurso refleja una comprensién sesgada y falaz respecto de
los sujetos de dicho derecho: los pueblos indigenas. Del mismo modo, evidencia el
desconocimiento que se tiene sobre sus derechos, especificamente aquel referido a

controlar su propio desarrollo econémico, social y cultural.

Por lo tanto, segun el discurso juridico que le hace frente a aquel opuesto a la
normativa vigente, los pueblos indigenas no estan opuestos al desarrollo porque son
ellos mismos quienes tienen derecho a determinarlo. Tampoco estan opuestos al
modelo de desarrollo, conforme nos evidencia la experiencia en los procesos de
consulta previa, sino a la manera en la que dicho modelo no considera beneficios

directos para ellos.
3.2 Discursos sobre el derecho a la consulta previa

Los discursos que hemos identificado en nuestra experiencia profesional sobre la
consulta previa tienen que ver, fundamentalmente, con su alcance, finalidad y
caracteristicas. Desde su aprobacién y puesta en practica surgieron diversas
comprensiones e interpretaciones sobre la naturaleza e implicancias de la consulta

previa en distintos actores del escenario publico.

Organizaciones y representantes de pueblos indigenas, entidades publicas,
organizaciones no gubernamentales, prensa, academia, empresa, entre otros,
comprenden la consulta de diversas maneras. Asi, la consulta es vista como una

obligaciéon®*; una oportunidad***; como reivindicacion frente al olvido del Estado*;

% De la lectura de algunos pronunciamientos de las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos se desprede la
comprension de la consulta previa como una obligacién cuya aplicacion resulta primordial. Comunicado del 7 de mayo de 2013 del
Grupo de Trabajo Sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. En:
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una forma de inclusiéon'*®; un camino para la gestién de los conflictos sociales™’; el

reconocimiento de un derecho que garantiza otros'*®; una votacion**’; como un

150.

proceso no vinculante®®; y como un obstaculo o traba™*

al desarrollo*®?.

http://derechoshumanos.pe/2013/05/el-estado-peruano-esta-obligado-a-cumplir-el-derecho-a-la-consulta-previa-de-los-pueblos-
indigenas/ y http://servindi.org/actualidad/86973

44 Cabe destacar la posicién minoritaria, en el &mbito empresarial, que expresa Beatriz Merino, actualmente presidenta de la Sociedad
Peruana de Hidrocarburos, quien sefiala que “la consulta no debe ser vista como una traba a la inversién privada pues busca generar
consensos, como una oportunidad magnifica de participacion”. La Republica. 19 de octubre de 2013. Rumbo Minero En:
http://www.larepublica.pe/19-10-2013/beatriz-merino-la-consulta-previa-es-una-herramienta-para-el-desarrollo y
http://www.rumbominero.com/beatriz-merino-la-consulta-previa-es-una-herramienta-para-el-desarrollo-2/

% Alberto Pizango, presidente de la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana — AIDESEP, destacé la importancia de la
ley de consulta previa como un avance en la integracion de los pueblos y el cumplimiento de una de las promesas electorales cumplidas
del presidente Ollanta Humala. Diario Gestién. 3 de octubre de 2011. En: http://gestion.pe/noticia/1312087/aidesep-queremos-colaborar-
ley-consulta-previa. Diario EI Comercio.14 de setiembre de 2012. En: http://elcomercio.pe/peru/lima/aidesep-dice-que-ejecutivo-no-
avanza-ley-consulta_1-noticia-1469440. Oseas Barbaran, presidente de la Confederaciéon de Nacionalidades Amazonicas del Perd —
CONAP, indicé que la ley de consulta es un gran avance, resulta histérico porque en 190 afios de vida republicana no se dieron
espacios de didlogo con las poblaciones indigenas. Agencia peruana de noticias. 6 de setiembre de 2011. En:
http://www.andina.com.pe/espanol/noticia-conap-consulta-previa-es-paso-fundamental-para-lograr-verdadera-inclusion-social-
376719.aspx#.U1KtilV500A. Julian Palcar de la Confederacién Campesina del Peri — CCP sostuvo que la ley de consulta es un gran
avance histérico y una herramienta de lucha. Noticias SER. En: http://www.noticiasser.pe/01/03/2012/nacional/lideres-indigenas-hacen-
balance-del-proceso-de-reglamentacion-de-la-ley-de-consu

46 Eduardo Vega, Defensor del Pueblo (e), consideré que “la consulta previa es quiza el hecho mas importante de inclusién de la gente
mas pobre y de las zonas mas alejadas del pais”. Agregd que los indigenas no se oponen a la inversion, sino que quieren ver el
beneficio 'y su participacion en el crecimiento del pais. La Mula. 8 de mayo de 2013. En:
https://redaccion.lamula.pe/2013/05/08/defensor-del-pueblo-consulta-previa-no-es-obstaculo-para-la inversion/admin/. Oseas Barbaran,
presidente de la Confederacién de Nacionalidades Amazénicas del Peri — CONAP, indicé que la ley de consulta es un gran avance para
la inclusién social porque las poblaciones indigenas siempre fueron ignoradas. Agencia peruana de noticias. 6 de setiembre de 2011.
En: http://www.andina.com.pe/espanol/noticia-conap-consulta-previa-es-paso-fundamental-para-lograr-verdadera-inclusion-social-
376719.aspx#.U1KtiIV500A.

47 Diego Garcia Sayan, Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialé que la consulta ayudara a disminuir los
conflictos sociales y destac6 su importancia para el logro de consensos y el favorecimiento de la inversién. La Republica. 6 setiembre de
2011. En: http://www.larepublica.pe/06-09-2011/cidh-peru-cumple-obligaciones-con-ley-de-consulta-previa. Del mismo modo, Vladimiro
Huaroc, Alto Comisionado de la Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros, indicé que la
consulta previa fortalecerd la democracia e impulsard una cultura de paz. Diario Gestion. 25 de mayo 2013. En:
http://gestion.pe/politica/sistema-nacional-prevencion-conflictos-sociales-presentado-julio-2066974. Mientras que El Comercio en su
editorial del 8 de agosto de 2011 mencion6 que la ley de consulta evitara engrosar la lista de conflictos sociales que vive el pais. En:
http://elcomercio.pe/politica/opinion/editorial-urgente-consulta-previa-noticia-1001199. Asi también, Rosa Ortiz, ex Presidenta de
Perupetro, refiri6 que la consulta institucionalizara el didlogo y, de esta manera, prevendra y resolvera los conflictos sociales que se
producen como consecuencia de la falta de comunicacién entre las partes. Andina. 22 de octubre de 2012. En:
http://www.andina.com.pe/espanol/noticia-perupetro-adoptara-medidas-para-garantizar-derechos-pueblos-nativos-
433065.aspx#.U1lLcm1V500A.

48 Esta postura es compartida por los académicos y juristas, en atencién al ordenamiento juridico peruano, conforme al cual el derecho
a la consulta previa es un derecho de los pueblos indigenas que permite la garantia de los demas derechos de dichos pueblos. El
derecho a la consulta se tiene como un derecho sustantivo, pero también procesal o de procedimiento que sirve para garantizar otros
derechos (Pefia 2009: 136) colectivos en el marco del reconocimiento del derecho a la autodeterminacion (Merino y Lanegra 2013: 25).
Asimismo, se le reconoce también como derecho “instrumental” en tanto su ejercicio permita el disfrute de otros derechos (IDEHPUCP
2012: 61).

8 En nuestra experiencia de numerosos y diversos talleres de capacitacién tanto con pueblos indigenas como con trabajadores
publicos, existe la concepcién del proceso de consulta como una revocatoria o un referéndum, es decir, se confunde con una “consulta”
popular. Ello se evidencia, ademas, en el articulo de Marco Sifuentes “Discursos y Leyendas de la consulta previa”. Consultado por
ultima vez el 15 octubre de 2014. Ver: http://www.infos.pe/2013/02/discursos-y-leyendas-de-la-consulta-previa/.

%0 Se confunde el caracter vinculante de la consulta previa con el derecho a veto de los pueblos indigenas, de modo que en tanto no
existe derecho a veto conforme las normas establecidas se cae en el error de afirmar que “la consulta no es vinculante”, cuando los
acuerdos obtenidos en un proceso de consulta previa si lo son. Consultado por Ultima vez el 20 setiembre de 2014. Ver:
http://gestion.pe/politica/ollanta-humala-ley-consulta-previa-no-obstaculo-inversiones-2066752, http://gestion.pe/politica/ollanta-humala-
ley-consulta-previa-no-obstaculo-inversiones-2066752, http://gestion.pe/economia/daniel-saba-consulta-previa-idea-romantica-no-
perderiamos-nada-sin-ella-2067094,  http://elcomercio.pe/politica/gobierno/lo-que-debes-saber-sobre-nueva-ley-consulta-previa-noticia-
1164035, http://www.infos.pe/2013/02/discursos-y-leyendas-de-la-consulta-previa/.

51 Numerosos articulos periodisticos dan cuenta de la percepcién de la consulta previa como una traba u obstaculo. Consultado por
ultima vez el 25 de setiembre de 2014. Ver: http://www.radioyaravi.org.pe/content/egurenley-de-consulta-previa-es-un-
obst%C3%Alculo-para-las-inversiones, http://servindi.org/actualidad/97108, http://semanariocomexperu.wordpress.com/consulta-previa-
dos-anos-de-puro-palabreo/, http://www.snmpe.org.pe/prensa-y-multimedia-snmpe/sintesis-de-noticias/hidrocarburos/82492-consulta-
previa-se-convierte-en-traba.html, http://peru21.pe/economia/comexperu-ley-consulta-previa-traba-inversion-privada-2170446,
http://peru21.pe/economia/consulta-previa-atrasa-concesiones-2123469,  http://gestion.pe/economia/daniel-saba-consulta-previa-idea-
romantica-no-perderiamos-nada-sin-ella-2067094. No obstante ello, trabajadores del gobierno se han pronunciado negando que la
consulta sea un obstaculo. Ver: http://elcomercio.pe/politica/gobierno/ollanta-humala-ley-consulta-previa-no-obstaculo-inversiones-
noticia-1579783, https://redaccion.lamula.pe/2013/05/08/defensor-del-pueblo-consulta-previa-no-es-obstaculo-para-la-inversion/admin/,
https://redaccion.lamula.pe/2013/02/18/consulta-previa-y-senace-retrasan-las-inversiones/danyvaldez/,
http://www.snpower.com.pe/images/NPLa%20Ley%20de%20Consulta%20Previa%20n0%20debe%20ser%20una%20traba_tcm121-
23635.pdf. Asimismo, la consulta seria vista como obstaculo debido a la incertidumbre que representaria, como vemos en las siguientes
referencias. La Sociedad de Comercio Exterior del Per(, gremio privado que agrupa a las principales empresas vinculadas al comercio
exterior en el pais, indic6 que el proceso de consulta previa genera mas incertidumbre que claridad en las relaciones entre el Estado, las
empresas y las comunidades. Diario Gestion. 15 de febrero de 2014. Consultado por dltima vez el 5 de octube de 2014. En:
http://gestion.pe/economia/comex-se-exonerar-consulta-previa-proyectos-interes-nacional-2089176. Al respecto, cabe indicar también
que el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, en el
Informe del 11 de julio de 2011 sefiala que varias empresas privadas manifestaron preocupacion por el considerable nivel de
incertidumbre en relacién con los procedimiento de consulta dado que pone de manifiesto que subsisten dudas sobre el alcance, las
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Entre los discursos que hemos identificado tenemos que la consulta es concebida
como un privilegio, como un derecho a veto y como no vinculante. También aquellos
gque entienden la consulta como un proceso mas, o que su exigibilidad se determina a
partir de la aprobacién de la Ley de Consulta. Por ultimo, que la consulta constituye un
obstaculo o traba al desarrollo. A continuacion desarrollamos cada uno de los

discursos antes mencionados.

3.2.1 Todos somos iguales: la consulta previa es un privilegio

El presente discurso tiene que ver con entender el derecho a la consulta previa como
una ventaja que no tienen los demas ciudadanos y ciudadanas del pais. Segun este
discurso los pueblos indigenas tendrian el privilegio de ser consultados, mientras que
los demdas ciudadanos y ciudadanas, contrariamente al respeto a la igualdad, no se les
concederia dicha posibilidad.

En nuestra experiencia de trabajo profesional, especificamente en capacitaciones con
trabajadores y trabajadoras del Estado, el discurso que presentamos se expresa a
través de las siguientes expresiones: “;por qué todos no tenemos derecho a la
consulta previa?”, “; por qué solo a los indigenas se les consulta?”, “;por qué cuando
construyen una obra por nuestras casas a hosotros no nos consultan?”.

Otro ejemplo de este discurso en nuestra experiencia de trabajo profesional se resume
en los siguientes cuestionamientos presentados por trabajadores y trabajadoras
estatales: “Si hacemos talleres con ellos al igual que con las demas personas, ¢ por
gué tenemos que hacer también la consulta previa si es que ya les informamos?”, “Si
los indigenas también son ciudadanos del pais, igual que nosotros, ¢por qué a

nosotros no nos consultan?”.

repercusiones, la identificacion de las comunidades y la falta de demarcacion por el Estado, participacion y beneficio y el contenido y
alcance de los derechos de los pueblos indigenas (Anaya 2011: 13-14).

152 “Nosotros no queremos que nos impongan un modelo de desarrollo, deben respetar nuestra forma de vivir en armonia con la
naturaleza”, indicé Eli Pangoa del pueblo indigena shawi. Asimismo, sobre la consulta previa, Oseas Barbaran, Presidente de la
Confederaciéon de Nacionalidades Amazdénicas del Perd — CONAP, indicé “No queremos que sea un desarrollo impuesto desde del
Estado, sino que los pueblos tengamos nuestras propuestas”. Diario El Comercio. 14 de setiembre de 2012. Consultado por Ultima vez
el 25 de setiembre de 2014. En: http://elcomercio.pe/peru/lima/aidesep-dice-que-ejecutivo-no-avanza-ley-consulta_1-noticia-1469440.
Agencia peruana de noticias. 6 de setiembre de 2011. En: http://www.andina.com.pe/espanol/noticia-conap-consulta-previa-es-paso-
fundamental-para-lograr-verdadera-inclusion-social-376719.aspx#.U1KtilV500A

133

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



file:///C:/Users/Luis%20Porfirio%20Vega%20P/Documents/MEMORIA%20PROFESIONAL/Avances/Diario%20El%20Comercio.%2014
http://elcomercio.pe/peru/lima/aidesep-dice-que-ejecutivo-no-avanza-ley-consulta_1-noticia-1469440

PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

Otra de nuestras experiencias tiene que ver con una de las dindmicas que utiliza el
Ministerio de Cultura para abordar la temética de derechos de los pueblos indigenas
en talleres de capacitaciones con representantes, lideres y lideresas de dichos
pueblos. Dicha dindmica grupal consiste en mencionar los derechos que tienen y
exponerlos en plenaria. La mayoria de veces solo se han visibilizado los derechos
individuales que tienen y no los derechos colectivos que les corresponden en su
calidad de pueblos.

Complementando este discurso evidenciado en nuestra experiencia, citamos las
expresiones de Alan Garcia Pérez, el mismo dia de los lamentables sucesos de
Bagua153, cuando era Presidente del Perl, y un articulo del diario EI Comercio, los
cuales expresan la concepcion de la consulta previa como un privilegio que

desconoceria la igualdad:

“Estas personas no tienen corona, no son ciudadanos de primera clase.
Cuatrocientos mil nativos no pueden decirnos a 28 millones de peruanos: ti
no tienes derecho a venir por aqui [...] Quien piensa de esa manera quiere
llevarnos a la irracionalidad y al retroceso primitivo”. Alan Garcia Pérez. Ex

Presidente de la Republica. Entrevista del 5 de junio de 2009"*.

“(...) Pareceria l6gico que la identificaciéon de los pueblos indigenas sea
requisito para ejercer el derecho a la consulta previa, pero esto colisiona
con la Constitucion, ya que, asi, no todos los ciudadanos gozariamos de
los mismos derechos (...) [la] ley de consulta previa, que como esta, es
discriminadora e inaplicable (...) Este gobierno y sus funcionarios a cargo
no comprendieron que el Convenio 169 es un instrumento politico efectivo
para promover derechos indigenas y construir espacios de consenso, no
para crear diferentes categorias de personas con derechos distintos a
los del resto de peruanos (...) Y es justo ese afan de crear categorias de
peruanos el principal escollo para una norma gque no ha hecho méas que
darles nuevas herramientas a las ONG anti inversiéon”. Irma Montes. 31 de
marzo de 2014. Ley atrapada. El Comercio™®

Las preguntas que subyacen el discurso bajo analisis serian las siguientes: ¢,si todos

somos iguales, por qué los pueblos indigenas tienen mas o mejores derechos que las

153 Los episodios del conflicto que se desencadené en Bagua, se inciaron en las protestas por la aprobacién inconsulta de decretos
legislativos que afectaban los derechos de pueblos indigenas. Uno de dichos decretos el 1015 (posteriormente modificado por el 1073)
modificaba la votacién para la dispocision de las tierras comunales. Para contar con informacion cronoldgica detallada, consultar:
http://indigenaprotesta-peru.blogspot.com/2009/06/cronologia-del-conflicto-amazonico.html. Consultado por Ultima vez el 1 de diciembre
de 2014.

%4 «Cinco cosas que deberias de saber y no olvidar sobre el Baguazo”.. Dedomedio.com. Publicado el jueves 5 de junio de 2014.
Consultado por Ultima vez el 11 de noviembre de 2014. En: http://dedomedio.com/politica/cinco-puntos-que-deberias-de-saber-y-no-
olvidar-sobre-el-baguazo/

% | ey Atrapada. Por Irma Montes. EI Comercio. 31 de marzo de 2014. Consultado por dltima vez el 23 de noviembre. En:
http://es.scribd.com/doc/215547337/Ley-Atrapada-Irma-Montes-Patino
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demas personas? ¢Qué corona tienen? Para el andlisis de este discurso,
consideramos importante presentar, en primer lugar, lo referido a la igualdad,
considerando que es usada como fundamento de este discurso para objetar los
derechos de los pueblos indigenas. En segundo lugar, reafirmar los fundamentos de

los derechos de los pueblos indigenas, conforme la normativa vigente.

En relacion a la igualdad, recordemos que el Estado peruano nacié bajo las
concepciones de Estado y nacién, segun las cuales los ciudadanos son todos iguales
ante la ley, sin ninguna distincion, lo que se conoce hoy como el principio de igualdad
juridica formal (Cabedo 2002: 34). A pesar de que dicho principio buscaba asegurar el
respeto de los derechos de todos y todas los que formaban parte de un Estado, en la
practica se traté de un avance formal. Los pueblos indigenas no fueron considerados
en igualdad de derechos, sino més bien como menores o disminuidos respecto del
resto de la poblacién, y por ello, sin capacidades'® para decidir por su cuenta
(Zambrano 2011).

Luego de valiosas discusiones respecto a la diversidad e igualdad®®’

, actualmente la
normativa internacional y nacional reconoce que el principio de igualdad ante la ley no
se funda en la uniformidad. Para lograr la efectividad de dicho principio resulta
necesario reconocer la diferencia (Cabedo 2002: 38). Asi, se comprendio que el
principio de no discriminacién, basado en el de igualdad formal, no proveia suficientes
herramientas cuando las diferencias de hecho de las personas estaban fundadas en

tratos sistematicamente excluyentes o de sometimiento, en los que deben darse tratos

diferentes (Saba 2010: 71).

% Un ejemplo claro de ello se refleja en la discusion de lo que en el Pert se conoce como el “error culturalmente condicionado” del
Cédigo Penal de 1991. Al respecto Cabedo (2002) refiere que pasaron muchos afios para que el instituto juridico aplicable en dichos
casos cambie de “incapacidad” a “inimputabilidad”. Al respecto, Hurtado Pozo (2003) en el texto titulado “Art. 15 del Cddigo penal
peruano: ¢lIncapacidad de culpabilidad por razones culturales o error de comprension culturalmente condicionado?” analiza lo
correspondiente a dicha temaética citando un claro ejemplo de lo que sostiene Cabedo, en referencia al tratamiento del tema por el
legislador boliviano, quien sefala que “el agente sea indigena carente de instrucciéon y se pueda comprobar su ignorancia de la ley”.
Para un estudio mas especifico sobre el tema, consultar el texto completo del Profesor Hurtado Pozo. En:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2003_15.pdf

57 Ccabedo (2002) refiere como representantes mas importantes de estas discusiones a los siguientes: Charles Taylor, quien critica a la
tradicion liberal como homogeneizadora desde las mayorias, olvidando las diferencias y apuesta por el fortalecimiento de las identidades
colectivas, su reconocimiento y diferencias; John Rawls, quien propone un pluralismo razonable que consiste en el reconocimiento de la
diversidad como razonable, valorando positivamente que existan diversas cosmovisiones, a partir del consenso; Jurgen Habermas,
quien a través de la teoria comunicativa de la ética, el derecho y la politica de dialogo multicultural, plantea la interrelacion entre diversas
identidades para lograr minimos de integracion y Wil Kymlicka, quien sostiene la necesidad de compaginar los derechos de las minorias
con los principios bésicos de libertad individual y justicia social, poniendo como punto de partida que los miembros de grupos diferentes
se les otorguen derechos distintos.
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A partir de dicha constatacion, surgen las llamadas acciones afirmativas o medidas de
discriminacion inversa (Shabha 2010: 71). Dichas acciones parten, segun Salgado, de
“reconocer que las estructuras sociales, econémicas, culturales estan atravesadas por
relaciones de poder asimétricas que han posicionado a ciertos grupos de personas en
situaciones privilegiadas y a otros grupos en situaciones de desigualdad” (Salgado
2010: 521). Frente a ello, Salgado, citando a Af6Nn8, sefiala gue los Estados no
deberian permanecer neutrales, sino asumir un rol activo para eliminar la desigualdad,
la exclusién y las injusticias y asi hacer realidad la igualdad sustancial o de facto

(Salgado 2010: 521).

Sobre el fundamento juridico del trato diferenciado en estructuras atravesadas por
relaciones de poder asimétricas, resulta importante recordar que en paises con
pasado colonial, como el nuestro, existen diferentes trayectorias de exclusion e
inclusiéon violenta (Merino 2014). Asimismo, experiencias historicas lamentables, que
dan cuenta de la lucha de los pueblos indigenas por sobrevivir, como hemos referido

en el segundo capitulo.

Por dichas razones, la afirmacion de que los derechos de los pueblos indigenas
contradicen la igualdad formal y son derechos privilegiados (Kuper 2003: 390) ha sido
criticada por dejar de lado el factor histérico en el reconocimiento de derechos, y por
desconocer el contexto de “extrema discriminacion” y las “multiples experiencias de

desposesion” ejercidas sobre los pueblos indigenas (Kenrick y Lewis 2004: 4).

Considerando lo anterior, las acciones afirmativas estan reconocidas en nuestro
ordenamiento juridico a favor de los pueblos indigenas en el articulo 4 del Convenio
169 de la OIT. Dicho articulo sefala que deberan adoptarse las “medidas especiales”
necesarias para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las

culturas y el medio ambiente de dichos pueblos. Asimismo, que estas medidas no

1% salgado (2010) refiriendo a Afion (2001) sefiala que los elementos de las acciones afirmativas son los siguientes: a. La existencia de
una desigualdad real, desventaja, inferioridad o discriminacion que obstaculiza la realizacién de igualdad de oportunidades de un grupo
especifico frente al resto; b. La relacion entre la desigualdad y la pertenencia a un determinado grupo social; c. La contextualizacién de
las medidas cuyo contenido y tipo dependen de las circunstancias y el caso; d. El caracter temporal de las medidas hasta alcanzar la
igualdad real y e. La razonabilidad, proporcionalidad y coherencia de las medidas con el principio de igualdad material.
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deberan ser contrarias a sus deseos expresados libremente y que el goce de los
derechos generales de ciudadania no deberd sufrir menoscabo alguno como

consecuencia de ellas.

El lamentable pasado histérico sufrido por la mayoria de pueblos indigenas del mundo
es relevante porque permite explicar las condiciones actuales de opresion y
desigualdad que afectan sus vidas (Anaya 2005: 30) asi como un sinnimero de
desventajas sociales frente al resto de la poblacion no indigena (Zambrano 2011).
Entonces, no se trata de crear distintas categorias de ciudadanos, como presupone el
discurso identificado, sino que las diferencias han existido y permanecen,

lamentablemente, hasta el dia de hoy.

El referido articulo 4 del Convenio 169 de la OIT no hace mas que evidenciar la
importancia de garantizar la actuacién del Estado, considerando que los pueblos
indigenas aun sufren las consecuencias del pasado. Segun Rigoberta Mencha,
lideresa indigena maya quiché de Guatemala, la situacion de los pueblos indigenas no
ha cambiado sustancialmente, persisten la marginacion, la discriminacion, la
explotacion, el racismo, la intolerancia, asi como las condiciones que les dan lugar; la
aurora sefiala que no habria correspondencia entre los logros obtenidos a nivel

internacional y lo que ocurre al interior de nuestros paises (Menchu 1999: 10).

Reforzando lo anterior, los grupos indigenas de los diferentes paises americanos se
encuentran en una posicion subordinada: cuanto mas bajo estan en la escala politica y
econdmica, mas bajo es su acceso a los derechos humanos (Claudia Esteva Fabregat
Ordodfiez 1999: 24-26). Muestra de ello es la comparacion de los datos estadisticos de
los pueblos indigenas y el resto de la poblacién en cada pais, los cuales reflejan de
forma generalizada, que los pueblos indigenas viven siempre en una situacion mas

desfavorable™® (Chirapaq 2009: 52).

%% Alfaro (2008) refiriendo al Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI), sefiala que en materia de educacién en Perd, los
indigenas —el INEI consideré indigenas a aquellos que reconocian hablar algun idioma ajeno al castellano- tienen casi 40% mas de
probabilidad de haber alcanzado solo la primaria, 15% la secundaria y 40% de no alcanzar el nivel educativo superior en comparacion
con la poblacion no indigena (INEI 2001: 57) (Alfaro 2008: 200-201). Agrega Alfaro que seguin un estudio del Programa de las Naciones
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En relacion a estadisticas sobre pueblos indigenas en nuestro pais, la Viceministra de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura, sefialé que actualmente, seis de cada diez
indigenas amazonicos se encuentran en situacion de pobreza y tres de diez, en
extrema pobreza, frente al 1.1% de la poblacion no indigena. Sobre desnutricién
crénica infantil, refiriendo un estudio reciente de la Organizacion Panamericana de la
Salud y la Organizacién Mundial de la Salud, indicé que solo en la provincia de Bagua,
el 54% de los nifios y nifias indigenas menores de 5 afios estan desnutridos, frente al

12% de los nifios no indigenas de la misma provincia®.

Sobre la situacion de los pueblos indigenas, desde 1999, cuando Menchi se
pronuncia al respecto; al 2009, cuando lo hace Chirapaq; y el 2014, la Viceministra de
Interculturalidad, se puede concluir que dicha situacién continda en desventaja
respecto de los demas sectores de la sociedad. Por ende, consideramos fundamental
poner en cuestion el discurso de igualdad formal para reconocer, valorar y respetar las

diferencias. De ese modo, podran garantizarse los derechos de los pueblos indigenas.

En segundo lugar, para el andlisis de este discurso, debemos recordar los
fundamentos de los derechos especificos de los pueblos indigenas, referidos en el
segundo capitulo. Cuando hablamos de derechos especificos de los pueblos
indigenas no nos referimos a las acciones afirmativas o especiales, entendidas como
medidas de naturaleza temporal. Los mencionados derechos se fundamentan en su
derecho a la libre determinacion o autodeterminacion y a controlar su propio desarrollo

econdmico social y cultural.

Otro de los fundamentos del reconocimiento de dichos derechos especificos lo ha
referido la CIDH, cuando sefiala que los derechos de los pueblos indigenas tienen una
doble dinamica simultanea que consiste en la interconexion de los derechos

individuales y los colectivos (CIDH 2000). En ese sentido, garantizar el ejercicio de los

Unidas para el Desarrollo PNUD, la posibilidad de ser alfabeto a los 15 afios puede llegar a ser la mitad en las provincias altas de la
sierra y en las alejadas de la selva, en comparacion con la capital; mientras que en las provincias nativas solo un cuarto de jévenes en
edad escolar ha logrado matricularse, siendo casi total su cobertura en Lima (Alfaro 2008: 200-201).

160 Esta informacion se obtuvo en “Inclusién con identidad”, por Patricia Balbuena Palacios”. El Comercio. 12 agosto de 2014. Las cifras
tienen como fuente la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica del afio 2013. En:
http://elcomercio.pe/opinion/colaboradores/inclusion-identidad-patricia-balbuena-palacios-noticia-1749182.
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derechos colectivos especificos de los pueblos indigenas, generaria las condiciones
de equidad suficientes para que sus miembros puedan ejercer los derechos

individuales en igualdad de condiciones que el resto de la poblacién (Zambrano 2011).

En consideracion de lo anterior, la situaciéon de vulnerabilidad y exclusién en la que
aun viven los pueblos indigenas, hace necesario que los Estados actien garantizando
la satisfaccion tanto de los derechos de los pueblos indigenas como de las medidas
especiales, de ser el caso. De esa manera, los pueblos indigenas podran gozar, en

igualdad con el resto de la poblacion, de las oportunidades para su propio desarrollo.

Por lo anteriormente expuesto, este primer discurso sobre el derecho a la consulta
previa contradice la normativa vigente y exigible sobre los derechos de los pueblos
indigenas en el ordenamiento juridico peruano. Dicho discurso podria dificultar la
puesta en practica de la consulta previa dado que cuestiona no solo dicho derecho,
sino también los demas derechos especificos que tienen como sujeto a los pueblos

indigenas, considerandolos errbneamente como privilegios.

Por lo tanto, el discurso de la consulta como privilegio se opone al discurso juridico en
el que se fundamenta el trabajo del Ministerio de Cultura en los procesos de consulta
previa. En la puesta en practica de la consulta, hemos sustentado los fundamentos de
los derechos especificos de los pueblos indigenas, conforme hemos detallado
anteriormente. Asimismo, hemos enfatizado en la importancia de garantizar los
derechos especificos que les corresponden como pueblos para asi garantizar su

derecho a la igualdad.

En conclusion, demostrar la inconsistencia de la igualdad de todos y todas, sin
distincioén, constituye el primer escalén para el reconocimiento de nuestra diversidad y
la proteccion de los derechos especificos de los pueblos indigenas en el ordenamiento
juridico peruano. Se trata de reconocer y respetar que la universalidad de la igualdad,

sin mirar las diferencias, no permite el respeto de los derechos de todas las personas
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de igual manera. Existen grupos, como los pueblos indigenas, cuya igualdad esta

condicionada al reconocimiento de su diferencia, conforme hemos desarrollado.

3.2.2 La consulta previa implica el derecho a veto de los pueblos

indigenas

Este discurso estd referido a concebir la consulta previa como un mecanismo para
impedir que el Estado apruebe la medida materia de consulta. Bajo el entendido de la
consulta previa como un espacio en el que es posible que los pueblos indigenas veten
las decisiones estatales, dicho proceso representaria un obstaculo —discurso que
analizaremos mas adelante-.
En nuestra experiencia profesional, los conceptos derecho a veto y vetar han sido
materia de preguntas y discusion, de manera recurrente, tanto con representantes,
lideres y lideresas de pueblos indigenas como con trabajadores y trabajadoras
estatales. En ese sentido, compartimos algunas expresiones de los primeros actores
mencionados: “la consulta previa nos permite decir si queremos 0 si no queremos, Si
estamos o0 no de acuerdo”, “;por qué la decision la toma el Estado? La decision la
tomamos nosotros como pueblos indigenas”, “si nosotros no queremos entonces no se
puede hacer nada”.
Asimismo, resulta importante compartir algunos dichos de trabajadores y trabajadoras
del Estado sobre el discurso descrito: “el problema es que si dicen no, no vamos a
poder aprobar el proyecto (...)", “para qué vamos a hacer la consulta si ellos van a
decir que no y nos van a obstaculizar lo que hemos propuesto”, “(...) ¢ pero qué vamos
a hacer si ellos finalmente nos vetan?”.
A continuacion, presentamos una cita que complementa nuestra experiencia y refleja
cémo el discurso identificado en campo se expresa en la opinion publica:

“Se ha vendido muy mal la consulta previa. Existe un problema de fondo

porgue las poblaciones entienden como consulta que les pregunten si ellos

aceptan o no el proyecto, y si ti dices no es no. Pero el convenio de
la OIT dice que el Estado es soberano de tomar la decisiéon. Entonces,
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g i iv ualqui , ulta”.
llamalo proceso informativo o cualquier otra cosa, pero no es consulta
Miguel Santillana, economista*®*

Con el propésito de analizar este discurso presentamos, en primer lugar, la definicion
de veto y su aplicabilidad respecto del contenido del derecho a la consulta previa; en
segundo lugar, la relacidn que existiria entre el veto y el consentimiento asi como los
supuestos en los que el Estado tiene el deber de obtener este dltimo. Y en tercer lugar,
argumentamos a favor de la utilidad de la consulta previa, aun cuando no implique el

veto a las decisiones estatales, en respuesta a una de sus criticas mas recurrentes.

Como primer punto a desarrollar, iniciamos el analisis con la definicién de la palabra
veto'®. Dicho término se origina en el latin “yo prohibo”. Se trata de una institucion
juridica de origen romano germanica, sistema del que se deriva el nuestro, establecida
en el afio 494 a. C., como contrapoder a los cénsules. Segun esta institucion el
Tribuno de la plebe tenia “derecho de veto” contra cualquier decisién de un magistrado
163

patricio o del Senado que fuera contraria a los derechos o intereses de la plebe

(Gavernet y Mojer 1992).

Otro caso es el derecho de veto papal, del que gozaban diversos
monarcas catolicos de Europa, a través del cual se podia vetar a un candidato
al papado. Este derecho fue utilizado por monarcas franceses, los reyes de Espafia,
el Emperador del Sacro Imperio Romano Germanicoy el Emperador de Austria'®.
Segun su definicion actual, el veto es reconocido también a favor de los jefes de

Estado, respecto de normas o leyes aprobadas en el Congreso.

181 Miguel Santillana “a Cafaris no le corresponde consulta previa”. Publicado el 28 de enero de 2013. Diario Gestién. Consultado por
dltima vez el 25 de noviembre de 2014. En: http://gestion.pe/politica/miguel-santillana-canaris-no-le-corresponde-consulta-previa-
2057641

182 ] diccionario de la Real Academia Espafiola, en cuanto al significado de “veto”, indica lo siguiente: (Del lat. veto, yo vedo o prohibo).
1. m. Derecho que tiene una persona o corporacion para vedar o impedir algo. U. principalmente para significar el atribuido segln las
Constituciones al jefe del Estado o a la segunda Camara, respecto de las leyes votadas por la eleccién popular. 2. m. Accién y efecto de
vedar. ~ absoluto. 1. m. veto que impide la promulgacién y vigencia de una ley. ~ suspensivo. 1. m. veto que retarda la promulgacion y
vigencia de una ley.

3 En el Derecho Romano las referencias al derecho de veto se encuentran también respecto de otros dos casos: 1. En el afio 36,
Octaviano consigue del senado el derecho al veto y la inviolabilidad personal, haciendo su persona sacrosanta, reconociéndosele
poderes diversos. 2. Respecto del derecho de cada copropietario sobre sus alicuotas abandonadas por los demas, lo que le conferia el
“‘jus prohibendi”, es decir la facultad de cada uno de oponer su veto, absoluto y arbitrario, a cualquier iniciativa de los otros
copropietarios sobre el bien comun. 3. También llamado “intercessio”, utilizado por uno de los cénsules (el que no estaba en funciones,

al gobernar un mes cada uno de los dos) contra las decisiones del otro.
Ven en: El veto presidencial | La guia de Derecho http://derecho.laguia2000.com/derecho-constitucional/el-veto-
presidencial#ixzz3AAuJR69i En:

http://www.aliatuniversidades.com.mx/bibliotecasdigitales/pdf/Derecho_y_ciencias_sociales/Derecho_romano_I.pdf. El Romano, la tierra,
las armas. Evolucion histérica de las Instituciones del Derecho Romano. Haroldo Ramén Gavernet y Mario Antonio Mojer. Editorial Lex,
1992. La Plata, Argentina. ISBN 950-9076-30-9.

184 para tener mas informacion sobre este tema, consultar: http://www.newadvent.org/cathen/05677b.htm
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En el caso peruano, un rezago de dicha figura juridica, sin el mismo peso anterior, se
refleja en el articulo 108 de la Constitucion. Dicho articulo reconoce a favor del
Presidente de la Republica la presentacion de observaciones®® sobre todo o parte de
una ley aprobada por el Congreso. Esta potestad es conocida en otros paises como el

veto presidencial'®.

Del mismo modo, en el ambito internacional, se tiene el “poder de veto”®” de China,
Francia, la Federacion de Rusia (antigua URSS), el Reino Unido y los Estados Unidos
para la toma de decisiones en la Organizacion de las Naciones Unidas - ONU, segun
el cual dichos paises pueden ejercer su veto frente a una resolucién o decision dentro

del Consejo de Seguridad.

Habiendo presentado el origen y algunos ejemplos del llamado derecho a veto,
corresponde analizar si, conforme la normativa en la materia, dicho derecho existe a
favor de los pueblos indigenas. Segun hemos descrito antes, el veto es un mecanismo
de naturaleza posterior a la aprobacion de una determinada medida —en el caso del
presidencial, luego de una primera votacion del Congreso- y que tiene por objeto negar
de manera absoluta un acto ya consumado (Fedepaz 2010). De manera que, en
relaciébn a la oportunidad, el derecho a la consulta difiere del veto, dado que su

realizacion, conforme la normativa vigente, es previa a la toma de decisién del Estado.

Para continuar con el analisis del veto y la consulta previa, resulta fundamental, tomar
en cuenta lo indicado por la OIT, considerando que el Convenio 169 de dicha
organizacion es el Unico instrumento juridico internacional vinculante sobre los

derechos de los pueblos indigenas y tribales:

%5 Un ejemplo de ello, fueron las observaciones presentadas por el ex Presidente de la Replblica, Alan Garcia y el Presidente del
Consejo de Ministros, Javier Velasquez, en relacion a la aprobacién por el Congreso de la Republica de la Ley de consulta previa a los
pueblos indigenas. Dichas observaciones, duramente criticadas nacional e internacionalmente, mereciendo incluso un pronunciamiento
publico del Relator Especial de las Naciones Unidas para los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya.

186 E| veto presidencial consistiria en que el Presidente tiene la potestad de desaprobar o hacer modificaciones a los proyectos que el
Congreso votd favorablemente, para luego volver a ser revisados por el Congreso. Al respecto, el veto presidencial se tiene en los
siguientes paises: Estados Unidos, Uruguay, Chile, Venezuela, Guatemala, Argentina.

87 Este “poder especial” se les reconocié debido a la funcién fundamental que desempefiaron dichos paises en el establecimiento de las
Naciones Unidas. Por ello, los creadores de la Carta de las Naciones Unidas consideraron que estos cinco paises continuarian
desempefiando un papel importante en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Estos cinco miembros permanentes,
han ejercido el derecho de veto, unos con mas frecuencia que otros, y en determinados momentos. Para mayor informacion, ver:
http://www.un.org/es/sc/meetings/voting.shtml.
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“Una de las preocupaciones expresadas tanto en medios politicos como
empresariales tiene que ver con una interpretaciéon equivocada del
Convenio segun la cual el resultado de estos procesos de consulta podria
ser el de vetar proyectos. La Comision de Expertos de la OIT fue categoérica
al plantear que dichas consultas no implican un derecho de veto ni su
resultado serd necesariamente alcanzar un acuerdo o lograr el
consentimiento”*®® (resaltado nuestro).

En ese sentido, cabe indicar que ningun instrumento juridico vigente en el Perd
reconoce el derecho a veto de los pueblos indigenas a través de la consulta previa.
Por el contrario, el Tribunal Constitucional peruano™®® ha establecido que el derecho a
la consulta previa no implica que los pueblos indigenas tengan el derecho de vetar al
Estado respecto de la toma de decisiones, sino que tiene por objeto institucionalizar el
didlogo intercultural. No se desprende del Convenio 169 de la OIT, agrega dicho
tribunal, que la consulta otorgue la capacidad de impedir que las medidas consultadas

se lleven a cabo.

Como segundo punto para continuar con el andlisis de este discurso, cabe indicar que
el veto ha sido entendido también bajo la defensa del derecho al consentimiento de los
pueblos indigenas. Al respecto, cabe sefalar que el ordenamiento juridico peruano
tampoco reconoce expresamente la existencia del “derecho” al consentimiento de los

pueblos indigenas.

La CIDH se refiere al consentimiento como un “requisito” o un “deber limitado que
tienen los Estados” (CIDH 2000). Agrega, que debe interpretarse como una
salvaguarda reforzada de los derechos de los pueblos indigenas, considerando su
conexion directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros derechos
humanos esenciales, en relacion con la ejecucion de planes de desarrollo o inversion

gue afecten al contenido basico de dichos derechos (CIDH 2000).

En la normativa de desarrollo interno del derecho a la consulta previa, el

consentimiento se reconoce de dos maneras: como finalidad del derecho a la consulta

168 E] Convenio 169 de la OIT: pueblos indigenas e inclusién social. Publicado el 11 de setiembre de 2011. Consultado por (Gltima vez el
30 de noviembre de 2014. En: http://www.ilo.org/americas/oficina-regional/direcci%C3%B3n-regional/WCMS_178820/lang--es/index.htm
168 sentencia recaidad en el expediente N° 00022-2009-Al/TC, fundamentos juridicos 24 y 25.
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previa y como deber del Estado en determinados casos especificos (Ruiz Molleda
2011: 44). En ese sentido, existen algunos supuestos, en los que el Estado peruano
estd obligado a obtener consentimiento de los pueblos indigenas, segun el Convenio
169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas y la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos,

desarrollada en la jurisprudencia de la Corte IDH.

En relacion a lo anterior, si bien la regla general contempla que en caso de
desacuerdo entre los pueblos indigenas y el Estado, es este Ultimo quien toma la
decision; conforme el ordenamiento juridico vigente, dicha regla general tiene como

excepciones los casos que detallamos a continuacion:

a. Traslado o desplazamiento de los pueblos indigenas de sus territorios
tradicionales (articulo 16 del Convenio 169 de la OIT; articulo 10 de la
Declaracion de la ONU)

b. Almacenamiento o deposito de materiales peligrosos (articulo 29 de la
Declaracion de la ONU)

c. Planes de inversién o desarrollo o de concesiones de explotacion de los
recursos naturales que priven a los pueblos indigenas de la capacidad de usar
y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia®™ (parrafo 134 de la Sentencia de la Corte IDH del 28 de

noviembre de 2007. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam)

Del mismo modo, se reconoce el consentimiento de los pueblos indigenas en

normativa nacional especifica en los siguientes casos:

a. Utilizacion de los conocimientos, innovaciones y practicas para la conservacion
y utilizacion sostenible de la diversidad biol6gica (articulo 23 de la Ley 26839,

Ley sobre la conservacion y aprovechamiento sostenible de la diversidad

0 En el parrafo 135 de la sentencia de la Corte IDH sobre el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, se refiere que el Relator Especial
de la ONU sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas menciona, como efectos
de los planes de desarrollo o de inversion a gran escala, la pérdida de territorios o tierra tradicional, el desalojo, la migracion, el posible
reasentamiento, el agotamiento de recursos necesario para la subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente
tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracion y el abuso y la
violencia.
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biolégica; articulo 166.3 del Decreto Supremo 038-2001-AG que aprueba el
Reglamento de la Ley de areas naturales protegidas; articulos 6 y 42 de la Ley
27811, Ley que establece el régimen de proteccion de los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los recursos biolégicos)

b. Establecimiento de Areas Naturales Protegidas o su categorizacion definitiva
sobre propiedad comunal (articulo 43.2 del Decreto Supremo 038-2001-AG que

aprueba el Reglamento de la Ley de areas naturales protegidas)*’

De esa manera, aun cuando la obligacion del Estado de obtener consentimiento de los
pueblos indigenas en los supuestos mencionados, evidenciaria la existencia de un
derecho al consentimiento de facto de los pueblos indigenas, ello no ha sido
reconocido juridicamente como tal a nivel nacional ni internacional. Cabe indicar que

se estaria discutiendo como un “derecho en construccién” (IDL 2012).

Sobre la consideracion del derecho a la consulta previa como veto, el TC'" sefiala que
la consulta es un mecanismo de participacion para que los pueblos indigenas decidan
sobre las prioridades en sus procesos de desarrollo y preservacion de su cultura.
Agrega el TC que con la consulta se promueve, de un lado, la participacion ciudadana
en el ejercicio del poder politico y, por otro, que las opiniones de los pueblos indigenas
se traduzcan, real y efectivamente, en las decisiones que se pudieran tomar con
relacion a ellos mismos, preservando su cultura, costumbres, formas de vida e
identidad. Sin embargo, el TC refiere que, en ningun caso, la consulta significaria una

habilitacién para “excluir la presencia del Estado en sus territorios”.

Ciertamente, el derecho a la consulta previa reconoce la posibilidad de estar de
acuerdo o0 no con una determinada propuesta de medida, sin que ello signifique la
existencia de un derecho de los pueblos indigenas a vetar las decisiones estatales. Sin

embargo, expresar solamente el desacuerdo o el acuerdo, no es la finalidad de dicho

1 En relacién al consentimiento en supuestos especificos, cabe indicar que Yrigoyen, considera como parte de los supuestos de
consentimiento a las medidas especiales a las que refiere el articulo 4 del Convenio 169 de la OIT (Yrigoyen Fajardo 2009). En ese
mismo sentido, Ruiz Molleda ademas de dichas medidas especiales, afiade a los supuestos de consentimiento, cuando una limitaciéon o
restriccion de un derecho de un pueblo indigena, no supere el test de proporcionalidad (Ruiz Molleda 2012: 58).

72 Sentencia recaida en el expediente 06316-2008-AA/TC, fundamento juridico 21
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derecho. La consulta abre la posibilidad de evaluar las razones por las que los pueblos
indigenas estarian de acuerdo o no con la medida consultada, con el fin de que
presenten sus propuestas al Estado. Por ende, es fundamental que exista, tanto por
parte de los pueblos indigenas como por parte del Estado, la genuina voluntad de

lograr llegar a acuerdos, y asi cumplir la finalidad de la consulta previa.

En ese sentido, la consulta previa busca evidenciar las razones en las que se sustenta
el acuerdo o desacuerdo de los pueblos indigenas, buscando trasladar la discusion de
dichas razones a propuestas de cambio 0 mejora de la medida propuesta por el
Estado. Se trata entonces de ir del si 0 no a las razones que sustentan esa posicion;
proponer y dialogar para alcanzar acuerdos. De esa manera, debemos alejamos del
discurso del derecho a veto para concentrarnos en generar condiciones para un

didlogo que cumpla con la mencionada finalidad de la consulta.

Para terminar el andlisis de este discurso, no queremos dejar de mencionar un punto
importante de la discusion. Que el derecho a veto de los pueblos indigenas no esté
reconocido a través del derecho a la consulta suele interpretarse como sinébnimo de
inutilidad. En nuestra experiencia, esta aparente inutilidad se resume en frases como
“centonces para qué es la consulta si no podemos vetar las decisiones?”, “si el Estado
igual va a tomar la decisién, para qué nos consultan”, “pero si no pueden vetarnos,

entonces ¢ para qué les estamos consultando?”.

Consideramos que la consulta previa es util aun cuando no implica vetar decisiones.
Para desarrollar ello, presentamos a continuacion tres escenarios que podrian resultar
de los procesos de consulta previa. En un primer escenario en el que existan acuerdos
entre los pueblos y el Estado —todos los procesos que han alcanzado la etapa de
didlogo hasta el momento, tienen acuerdos-, estos son obligatorios por lo que el

proceso resulta claramente Uutil.

En un segundo escenario, tenemos la posibilidad de que no se lograsen acuerdos. En

ese caso, el Estado debe evaluar su decision y motivarla debidamente, segun la
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normativa. Incluso, cuando el Estado no pueda garantizar el respeto de los derechos
de los pueblos indigenas afectados -como en cualquier supuesto de riesgo en el
respeto de los derechos de sus ciudadanos y ciudadanas-, se entiende que deberia
tomar la decision de no asumir la medida (Fedepaz 2010) o de modificarla. En ese
caso, la consulta resulta también util respecto de la garantia de los derechos de los

pueblos indigenas.

Aun en el caso en el que no existiera riesgo para la garantia de derechos y tampoco
acuerdos, la consulta permite el establecimiento de un espacio de dialogo con
caracteristicas sui generis que propician la interculturalidad. En nuestra experiencia
profesional, dicho espacio favorece el intercambio y el re-conocimiento de ciudadanos
y ciudadanas peruanas que, respetando sus distintas identidades, se encuentran para

procurar llegar a acuerdos.

Consideramos que los tres escenarios mencionados muestran que la consulta previa
genera un espacio institucionalizado de dialogo sin precedentes en nuestro pais. En
ese sentido, su sola implementacion constituye un logro y una oportunidad inigualable
para el reconocimiento de la diversidad del Perd y el respeto de derechos

diferenciados.

Por lo antes sefalado, el discurso descrito colisiona con la normativa vigente. Por ello,
parte del trabajo del Ministerio de Cultura en los procesos de consulta previa ha
consistido en aclarar la finalidad de dicho derecho, diferenciandolo del veto, a través
de un discurso con fundamento juridico. El encuentro de ambos discursos ha
originado, por ejemplo, el cuestionamiento de la utilidad de la consulta previa, como
hemos referido en los parrafos anteriores. Dicho cuestionamiento viene siendo

desbaratado también a partir de la experiencia en la puesta en practica de la consulta.

En conclusién, la posibilidad de que los pueblos indigenas veten previamente las
decisiones estatales a través del derecho a la consulta previa no esta reconocida en el

ordenamiento juridico vigente. Conforme dicha normativa, no existe el derecho a veto,
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sino que la consulta previa tiene como fin que, a través de un proceso de dialogo, en
respeto del principio de buena fe, los pueblos indigenas incorporen sus propuestas a

aquellas presentadas por el Estado.

3.2.3 La consulta previa no es vinculante

La relacion de este discurso con el anterior es evidente dado que se piensa que si los
pueblos indigenas no tienen derecho a vetar, entonces el resultado de la consulta no
importa, porque “no es vinculante”. Segun este discurso, la consulta previa tendria que
ser determinante, y como no lo es, careceria de importancia. De manera que, el
mencionado discurso pretenderia desacreditar los procesos de consulta previa,
difundiendo la idea de que sus resultados no son obligatorios y que, por tanto,
constituye una pérdida de tiempo.

En nuestra experiencia de trabajo profesional, especificamente en la asistencia técnica
y capacitacion sobre consulta previa a trabajadores y trabajadoras estatales, hemos
escuchado recurrentemente las siguientes preguntas: “;para qué sirve la consulta a
los pueblos indigenas, si no es vinculante?”, (...) no importa que digan, ;no? Porque
la consulta no es vinculante”, “entonces podemos seguir nomas, igual al final podemos
aprobar lo que planteamos porque la consulta no es vinculante”.

Asimismo, este discurso estd presente también en los representantes, lideres y
lideresas de pueblos indigenas, quienes han mostrado su preocupacion a traves de las
siguientes expresiones: “Nos han dicho que la consulta no importa porque no es
vinculante y siempre al final va a decidir el Estado, ¢es verdad eso?”, “queremos que
la consulta sea vinculante porque deben respetarse los acuerdos a los que se llegue
(...)"

El discurso identificado en nuestra experiencia se evidencia también en las siguientes
citas de lideres de opinién:

(...) todo el mundo quiere ser consultado porgue esto les puede dar cierto
poder de negociacion, a pesar de que la ley establece, igual que los
requerimientos de la OIT, establecen que la consulta no es vinculante
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[asiente el periodista Nicolas Lucar]...osea si yo quiero invertir en una
localidad y la comunidad me dice que no, las autoridades de gobierno
pueden decir que si, y va la inversién, pero el gobierno debe asumir la
responsabilidad de coberturar a estas comunidades esos factores que les
puede afectar esa inversion, el tema de agua, de pastos para sus ganados,
etc...” Ollanta Humala. Entrevista de David Rivera y Nicolas Lucar. 27 de
abril de 2013'"°,

“[sobre si los acuerdos son vinculantes] No son vinculantes, y por eso
muchas ONG querian insistir en que si lo fueran. Pero la OIT desde 1989
ha establecido que no”. Miguel Santillana, economista'™

“En el caso de la consulta previa, el Gobierno y el Congreso vendieron la
idea de que era vinculante, y luego salieron a rectificarse de que era lo

contrario. Entonces, la gente se quedd descontenta. Y eso cre6 una tensién

innecesaria” José Miguel Morales, ex presidente de la Sociedad Nacional

de Mineria y Petréleo’™.

Con el fin de estudiar este discurso, presentamos, en primer lugar, una lectura integral
de las normas especificas referidas al caracter obligatorio de los acuerdos que
resulten de la consulta previa. En segundo lugar, tratamos lo referido al Acta de
Consulta y a la acreditacion de representantes en dicho proceso, considerando que
ese documento contiene los acuerdos que pueden resultar del proceso de consulta. Y
en tercer lugar, nos referimos a la etapa de decision y su relacion con los referidos

acuerdos.

Consideramos que la confusion que da lugar a este discurso proviene de lo
establecido en el articulo 1.5 del Reglamento de Consulta: “[e]l resultado del proceso

de consulta no es vinculante, salvo en aquellos aspectos en que hubiere acuerdo entre

las partes” (subrayado nuestro). A nuestro entender, la redaccion de este articulo
transmite un mensaje confuso, que difiere de la lectura integral del contenido del

derecho a la consulta en nuestro ordenamiento. Para esclarecer el discurso referido a

'™ Qllanto Humala sobre Consulta Previa: “Las autoridades pueden decir que si y va la inversién”. Publicado el 28 de abril de 2013.
Consultado por Ultima vez el 30 de noviembre de 2014. En: https://lamula.pe/2013/04/28/ollanta-humala-sobre-consulta-previa-las-
autoridades-pueden-decir-que-si-y-va-la-inversion/danielavila/, la  transcripcion de la entrevista esta disponible en:
http://www.presidencia.gob.pe/entrevista-ofrecida-por-el-presidente-ollanta-humala-a-los-periodistas-david-rivera-de-tv-peru-y-nicolas-
lucar-de-frecuencia-latina

74 Miguel Santillana “a Cafiaris no le corresponde consulta previa”. Publicado el 28 de enero de 2013. Diario Gestién. Consultado por
Ultima vez el 25 de noviembre de 2014. En: http://gestion.pe/politica/miguel-santillana-canaris-no-le-corresponde-consulta-previa-
2057641

75 «E| discurso del Gobierno es de apoyo a la mineria, pero se contradice con las leyes”. Diario Gestion. Viernes, 26 de julio del 2013.
Entrevista a José Miguel Morales, ex presidente de la Sociedad Nacional de Mineria y Petréleo. En: http://gestion.pe/economia/discurso-
gobierno-apoyo-mineria-se-contradice-leyes-2072125.
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la consulta como no vinculante, cabe recordar lo que establece el articulo 15 de la Ley

de Consulta Previa de manera literal:

“El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como
resultado del proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas
partes (...). Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son
exigibles en sede administrativa y judicial” (subrayado nuestro)

De acuerdo a lo establecido, los acuerdos que resulten de un proceso de consulta
previa que no sean respetados por las partes, podran discutirse ante la entidad
administrativa que realizé el proceso de consulta y, luego, ante las autoridades
jurisdiccionales. Sobre el particular, es fundamental indicar que todas las etapas de
dialogo de los procesos de consulta realizadas en el marco de la Ley de Consulta y su

reglamento han alcanzado acuerdos obligatorios y exigibles.

Otro de los factores que reforzaria este discurso es el desconocimiento del término
“vinculante”. Para los representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas asi
como para los trabajadores y trabajadoras estatales, conforme nuestra experiencia de
campo, no queda claro si “vinculante” significa lo mismo que “obligatorio”’®. Bajo esa
premisa, debe quedar esclarecido que, segun la legislacion vigente en el Peru sobre el
derecho a la consulta previa, los acuerdos obtenidos como resultado de los procesos
de consulta previa son vinculantes, es decir, obligatorios. Por tanto, la afirmacién “la
consulta previa no es vinculante” es confusa y refleja una lectura limitada de la

normativa vigente.

Los acuerdos vinculantes de los procesos de consulta previa, asi como todos los actos
y ocurrencias acontecidos, deben estar contenidos en un documento publico de valor
oficial llamado “Acta de Consulta”. Segln establece el Reglamento de Consulta'”’, el
Acta es firmada por los funcionarios o funcionarias competentes de la entidad

promotora y por los o las representantes del o de los pueblos indigenas, para quienes

su cumplimiento resulta obligatorio o vinculante. En nuestra experiencia de campo,

176 Esta pregunta ha sido recurrente en las capacitaciones sobre el derecho a la consulta previa asi como en reuniones en el marco de
procesos de consulta en implementacion, de modo que resulta fundamental su aclaracion.
7 Articulo 3, literal a del Reglamento de Consulta.
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también firman para acreditar su presencia y en sefial de conformidad, las instituciones
publicas participantes, conforme sus competencias, asi como los participantes que asi

lo deseen.

Resulta fundamental que el funcionario o funcionaria que firme el Acta de Consulta en
representacion de la entidad promotora se encuentre autorizado para hacerlo,
garantizando asi el cumplimiento de los acuerdos arribados con los pueblos indigenas
0, de ser el caso, su discusion en sede administrativa y judicial. Al respecto, el
Reglamento de Consulta establece’”® que los funcionarios y funcionarias publicos que
participen en cualquiera de las etapas del proceso de consulta deberan actuar, bajo
responsabilidad, en estricto cumplimiento de lo establecido en la Ley y el Reglamento,

en el marco del principio de buena fe.

Del mismo modo, las firmas de los y las representantes de los pueblos indigenas

179

estaran respaldadas por el documento formal de acreditacién ", que segun el

Reglamento de Consulta’®, debe estar firmado por los responsables del
nombramiento, segun corresponda. Por ello, es importante contar con documentos
gue otorguen validez de representacion a las firmas del Estado y de los pueblos
indigenas en el Acta de Consulta, considerando que es alli donde se establecen los
acuerdos vinculantes que resultan de un determinado proceso de consulta previa. Este

documento garantiza también que las partes puedan recurrir a las instancias

correspondientes ante su eventual incumplimiento.

Para terminar el analisis de este discurso, debemos referirnos a la decision, séptima
etapa del proceso de consulta previa, y su relacion con la exigibilidad de los acuerdos

vinculantes de dichos procesos. Como establece la Ley de Consulta'® la decision final

78 Articulo 30 del Reglamento de Consulta.

78 Cualquier cambio requiere las mismas formalidades, sin que ello altere el proceso ni los acuerdos alcanzados hasta ese momento,
conforme el Reglamento de Consulta. No existe un nimero establecido de representantes, sino que ello ha sido tratado en las reuniones
preparatorias de los procesos de consulta previa implementados, resultando el Plan de Consulta con un nimero consensuado de
representantes acreditados, considerando los criterios establecidos en la norma. Se debe considerar para la determinacion del nimero
de acreditados, las necesidades del proceso, el enfoque de género y la facilidad de propiciar el didlogo para llegar a acuerdos.

180 Articulo 10 del Reglamento de Consulta.

181 Articulo 15 de la Ley de Consulta.
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sobre la aprobacion de la medida corresponde a la entidad estatal competente y debe

cumplir con lo siguiente:

- Estar debidamente motivada de manera que responda a las preocupaciones de

los pueblos indigenas.

- Que resulte de una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y

recomendaciones de los pueblos indigenas durante el proceso.

- Que resulte del andlisis de las consecuencias de la adopcion de una medida
respecto a los derechos colectivos de los pueblos indigenas reconocidos en el

ordenamiento peruano.

- En caso no se alcance un acuerdo, la entidad estatal debe adoptar todas las
medidas que necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos

indigenas y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo.

Conforme la etapa de decision, corresponde que la entidad promotora al decidir sobre
la aprobacion de la medida consultada respete e incorpore los acuerdos vinculantes,
producto de la consulta previa. En relacion a los acuerdos parciales, estos son también
obligatorios. Cuando existan acuerdos parciales y cuando no se logren acuerdos, el
Estado deberia ajustar, adecuar o incluso desistirse’® o cancelar la propuesta sobre la
base de los resultados de la consulta o, en su defecto, proporcionar motivos objetivos

y razonables para no haberlo hecho (CIDH 2009) (Defensoria del Pueblo 2009: 9).

En ese sentido, si no se logran acuerdos, la entidad promotora debera adoptar lo
necesario para garantizar los derechos de los pueblos indigenas. La normativa es
firme al establecer que, al margen de si se lograron acuerdos o no en el marco de un
proceso de consulta previa, la decision no puede ser arbitraria (Yrigoyen 2011: 33)
(Merino y Lanegra 2013: 134), sino que tiene que respetar el ordenamiento juridico

peruano. Asi, el Estado no puede disponer de derechos que corresponden a terceros o

182 E| Decreto Supremo 023-2011-EM, que aprobé el Reglamento del Procedimiento para la aplicacion del derecho de consulta a los

pueblos indigenas para las actividades minero-energeticas, sefialaba que si no se alcanza acuerdo alguno, la entidad que propone la
medida podra dictarla o desistir de ella. En caso de dictarse la medida, dicho acto deberd ser motivado e incluir en su parte
considerativa o en la exposicion de motivos el analisis del resultado del proceso de consulta en el marco del Convenio 169 de la OIT y la
constitucion del peru atendiendo a las peticiones y observaciones expresadas por los pueblos durante el proceso de consulta.
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que son indisponibles (Merino y Lanegra 2013: 134), razén por la cual en caso la
decision estatal no cumpla con los requerimientos establecidos, podra ser objetada en

las instancias correspondientes.

Por lo analizado en este discurso a partir de nuestra experiencia profesional, el
discurso segun el cual la consulta no es vinculante, es contrario a una interpretacion
sistematica de la normativa establecida. Bajo la l6gica de dicho discurso, el derecho a
la consulta previa puede ser entendido como un simple requisito o procedimiento mas
a cumplir, sin reparar en la obligatoriedad del cumplimiento de los acuerdos y tampoco

en la responsabilidad funcional que implica cada una de las etapas establecidas.

A partir de este andlisis podemos darnos cuenta del encuentro entre el discurso
referido a la consulta como no vinculante y aquel que, conforme de la normativa
vigente, refiere que los acuerdos que resulten de las consultas son obligatorios.
Asimismo, conforme el discurso que pone en cuestion aquel analizado, se ha
sostenido que si bien el resultado de la consulta no determina si se desarrolla o no una
determinada propuesta, el Estado tiene el deber de evaluar las preocupaciones y

consideraciones expresadas por los pueblos indigenas en dichos procesos.

En conclusion, afirmar que la consulta previa no es vinculante no es riguroso. A través
de una lectura integral de la normativa especifica sobre consulta previa, debe quedar
claro que los acuerdos de dichos procesos son vinculantes, de modo que si bien el
derecho a la consulta previa no implica un veto a las decisiones estatales, los
acuerdos que resulten de dicho procesos son vinculantes y exigibles en sede

administrativa y judicial.

3.2.4 La consulta previa es un proceso de consulta mas

Segun este discurso, la consulta previa es igual o parecida a otras consultas que se
han establecido en el ordenamiento nacional. Bajo dicha idea, sus caracteristicas,

contenido y finalidad no serian muy diferentes de aquellas de los demas procesos
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regulados. En nuestra experiencia profesional, reiteradas veces hemos observado este
discurso.

En el caso de trabajadores y trabajadoras publicos, el referido discurso se ha reflejado
en frases como las siguientes: “;tenemos que hacer la consulta otra vez, pero si ya
fuimos a hacer talleres?”, “nosotros hemos ido varias veces a explicarles nuestra
propuesta, ellos ya saben de qué se trata (...)”, “nosotros sabemos como informar lo
hemos hecho muchas veces (...)", “ya les explicamos los beneficios de nuestra
propuesta’”.

Por su parte, representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas han evidenciado
el discurso descrito a través de las siguientes expresiones: “;ya nos han hecho
talleres, para qué nos van a volver a informar?”, “(...) en la consulta nosotros vamos a
decir si queremos o no y eso se va a respetar”, “; Qué pasa si unos pueblos estan de
acuerdo y otros no?, votamos ;no?”, “esto de la consulta va a ser como siempre,
vienen ahorita, firmamos, y luego se van...y al final nunca sabemos qué pasoé”.

Con el fin de analizar este discurso, desarrollamos, en primer lugar, la definicion de
consulta y la utilizacién del mismo término para referirse a distintos procesos ademas
del que es materia de este trabajo. En segundo lugar, referimos las caracteristicas de
las llamadas consultas de participacion y control ciudadano y los mecanismos de
participacion ciudadana en materia ambiental. En tercer lugar, nos concentramos en

detallar las diferencias entre los mencionados tipos de consulta y la consulta previa a

pueblos indigenas.

Como primer punto de analisis, tenemos que el significado de la palabra consulta esta
referido a tratar un determinado tema con una o mas personas™®®. En la normativa

peruana, se utiliza consulta para definir procesos de distintos alcances, destinatarios y

18 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la palabra “consultar’ proviene del latin consultare, intens. de consulére,
considerar, deliberar. Sus acepciones son las siguientes:

1. tr. Examinar, tratar un asunto con una o varias personas.

2. tr. Buscar documentacion o datos sobre algun asunto o materia.

3. tr. Pedir parecer, dictamen o consejo.

4. tr. Dicho de un consejo, un tribunal o de otros cuerpos antiguos: Dar, al rey o a otra autoridad, dictamen por escrito sobre un asunto, o
proponerle sujetos para un empleo.

En: http://lema.rae.es/drae/?val=consulta
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finalidades, referidos a materia electoral, ambiental y al proceso de consulta previa a
los pueblos indigenas. A través de una rapida revision'®* de la utilizacion del término
consulta en la regulacion interna, hemos identificado las siguientes: “consulta popular’

— plebiscito, referéndum-, “consulta ciudadana”, “consulta publica”, “consulta electoral”,

“consulta vecinal”, “consulta regional” y “consulta poblacional”.

El uso de la palabra consulta en la normativa interna es anterior a la regulacién
especifica del derecho a la consulta previa. Dicha normativa se refiere a procesos
electorales de participacion y control ciudadanos o a procesos de informacién a
poblaciones involucradas respecto de una determinada accion estatal. En ese sentido,
la consulta previa es comprendida como un proceso electoral, donde se responde si 0
no —relacionandola con el llamado derecho a veto. En otros casos, se la entiende

como procesos de transmision y recepcién de informacion a la poblacion interesada.

Como segundo punto de analisis de este discurso, nos referiremos a las consultas de
participacion y control ciudadano. La consulta popular'®® es el Gnico tipo de consulta
gue esta reconocido en la vigente Constitucion Politica del Perl, especificamente a
través del referéndum®® como mecanismo de participacion ciudadana (JNE 2008: 67).
La Constitucién deja abierta la posibilidad, segin lo dispuesto en diversos articulos®’,

de la existencia de otros tipos de consulta popular®,

La “consulta popular” consiste en la manifestacion u opinién de la poblacion ante

determinada propuesta politica (Fedepaz 2010). Se utiliza indistintamente a los de

18 Resultaria interesante contar con un estudio mas exhaustivo sobre todos los tipos de consulta que reconoce el ordenamiento juridico
peruano con el propésito de evitar confusiones.

18 Articulo 32 de la Constitucién Politica del Per(i de 1993.- Consulta popular por referéndum. Excepciones

Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucién;

2. La aprobacién de normas con rango de ley;

3. Las ordenanzas municipales; y

4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

No pueden someterse a referéndum la supresion o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona, ni las normas de
caracter tributario y presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor.

18 por ejemplo, segun refiere el Jurado Nacional de Elecciones, una experiencia de referéndum para la conformacion de regiones en el
PerG: Se llevo a cabo el 30 de octubre del 2005. Sin embargo la integracion de regiones, no se logré por decision del voto popular (JNE
2008).

%¥7Ello se desprende de los articulos 176, 178, 181, 182, 184, 185 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

18 E| Jurado Nacional de Elecciones (JNE) y la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) son las entidades competentes
respecto de las consultas a las que se refiere la Constitucion —referéndum y otros tipos de consulta popular-.
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referendo, consulta sobre la aprobaciéon de una norma'®®, cuyo caracter determina su
entrada en vigencia™’; y plebiscito, consulta directa a los votantes sobre algin asunto
de excepcional importancia en la vida colectiva. Un ejemplo de este ultimo fue el
plebiscito realizado en Tacna y Arica sobre el cambio de soberania (Fedepaz 2010)

(JNE 2008: 67).

Otro tipo de consulta es la de revocatoria'®* que en el Pert constituye uno de los mas
populares y actuales ejemplos de consulta popular (JNE 2008: 67) y consiste en
preguntar a la poblacién, bajo determinados supuestos, si se revoca 0 no a una
autoridad del cargo que viene ostentando™®?. El referéndum y la revocatoria son, al

mismo tiempo, derechos fundamentales'®*, politicos y colectivos (JNE 2008: 41).

Continuando con las consultas de participacion y control ciudadano, ademas de la
consulta popular y de la revocatoria, existen aquellas llamadas “consultas ciudadanas”,
a través de las cuales la poblacion interviene de manera directa en la vida publica

sobre algun asunto de importancia para su localidad (JNE 2011: 43).

La “consulta ciudadana”, llamada también “consulta vecinal”’, es un mecanismo directo
de participacion ciudadana que permite a los ciudadanos consultar y ser consultados -
sufragio u otro mecanismo-, previa informacién, sobre los actos de gobierno de
especial trascendencia nacional, regional o local, por ejemplo la conveniencia de una

actividad o proyecto especifico (Fedepaz 2010).

18 | ey 26300, articulo 37.- El referéndum es el derecho de los ciudadanos para pronunciarse conforme a la Constitucién en los temas
normativos que se le consultan.

1% Articulo 42.- El resultado del referéndum determina la entrada en vigencia de las normas aprobadas, siempre que hayan votado en
sentido favorable a la consulta la mitad méas uno de los votantes, sin tener en cuenta los votos nulos o en blanco. El Jurado Nacional de
Elecciones declara la nulidad de un referéndum cuando los votos nulos o en blanco, sumados o separadamente, superan los dos tercios
del nimero de votos emitidos."

(**) De conformidad con el Articulo 2 de la Ley 27520, publicada el 26-09-2001, se restablece la plena vigencia de este articulo.

%1 ey 26300, Ley de Participacién y Control Ciudadanos, articulo 21: Los ciudadanos tienen el derecho de revocar a las autoridades
elegidas. La consulta de revocatoria sélo procede una vez en el periodo de mandato, excluyendo la posibilidad de presentarla en el
primer y Ultimo afio, salvo el caso de los jueces de paz.

El Jurado Nacional de Elecciones convoca a consulta electoral que se efectia dentro de los noventa (90) dias siguientes de solicitada
formalmente.

(De conformidad con el Articulo 1 de la Ley 29313, publicada el 7 de enero de 2009)

% gsegun el Jurado Nacional de Elecciones, los procesos de revocatoria se han dado, por lo general, en distritos rurales de escasa
poblacion y con fuerte predominio de pobreza y extrema pobreza; algunos analistas interpretan este dato como expresion del interés
ciudadano por una participacion efectiva; la consulta de revocatoria se mantiene vigente respecto de las autoridades municipales y los
gobiernos regionales (JNE 2008: 64). Asimismo, agrega el JNE que en el afio 1997 se llevaron a cabo 60 consultas populares de
revocatoria, entre ese afio y el 2001, estas consultas, en igual nimero de municipios, aumentaron a 187.

1% Constitucién Politica del Per(i de 1993. Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho:

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen,
conforme a ley, los derechos de eleccidn, de remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.
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Entre otras consultas ciudadanas®®*

tenemos la consulta de demarcacion territorial, la
iniciativa de demarcacion territorial -consulta poblacional y consulta vecinal- y la fusion
de municipios distritales -consulta vecinal-. La consulta poblacional es realizada a
través de la participacién de la poblacién involucrada y organizada por el gobierno
regional dejando constancia indubitable de la voluntad popular mediante el acta

I**® se realiza en casos de

respectiva (JNE 2008: 44). Por otro lado, la consulta vecina
creacion de regiones y carencia e imprecision de limites de areas urbanas, estando los

organos del sistema electoral encargados de su organizacion.

Siguiendo con el segundo punto de analisis, el Decreto Supremo 002-2009-MINAM
gue aprueba el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacién Publica
Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales, publicado el
17 de enero 2009, tiene como finalidad regular los mecanismos y procesos de
participacién y “consulta ciudadana” en materias de contenido ambiental. Dicho
reglamento establece como mecanismos de “consulta” los siguientes: audiencias
publicas, talleres participativos, encuestas de opinion, buzones de sugerencias,

comisiones ambientales regionales y locales, grupos técnicos y los comités de gestion.

El mencionado reglamento refiere también que en casos de proyectos de inversion la
entidad o el administrado, sujeto a aprobacion, elaborara su plan de “consulta publica”,
cuando vaya a realizar una consulta. El citado reglamento establece que el “Plan de

1% E| uso de este

participacion ciudadana” constituye un “Plan de consulta publica
término provoca confusion sobre la posibilidad de que las empresas implementen

procesos de consulta previa, aun cuando esta establecido que dicho proceso debe ser

% Un ejemplo de consulta ciudadana regional fue la que se realiz6 respecto del Plan de Salud en el departamento de La Libertad los
dias 27, 28 y 29 de junio del 2005 (JNE 2008)

% para las consultas vecinales, el JNE convoca y fiscaliza el proceso; para sus efectos el Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil - RENIEC elabora la relacién de electores, acorde al informe del érgano técnico de demarcacion territorial, el cual establece el
ambito involucrado; asimismo, determina los mecanismos para la inscripcién respectiva a dicha consulta (JNE 2008: 44).

1% Segun el Manual de participacion ciudadana del Proyecto de Reforma del Sector de Recursos Minerales del Peri — PERCAN de
marzo de 2011, la Corporacion Financiera Internacional (IFC), institucion que pertenece al grupo del Banco Mundial, publicé en octubre
de 1998, un manual de buenas préacticas sobre la consulta publica como una herramienta para el desarrollo empresarial. En este manual
se define la consulta publica como: “ (...) un instrumento para gestionar la comunicacion bidireccional entre el patrocinador del proyecto
y el publico. Su objetivo es mejorar el proceso de adopcion de decisiones y crear comprension mutua haciendo participar activamente a
las personas, los grupos y las organizaciones que tienen algin interés en el proyecto. Esa participacion mejorara la viabilidad a largo
plazo del proyecto y aumentara sus beneficios para las personas afectadas a nivel local y otros interesados.
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implementado de forma obligatoria solo por el Estado, conforme el articulo 2 de la Ley

de Consulta.

La regulacién de los mecanismos de participacion ciudadana ha ido modificandose
desde su origen. Al respecto, resulta importante referirnos al debate juridico que
culmind en la sentencia del TC recaida en el expediente 05427-2009-PC/TC del 10 de
junio de 2010. El Ministerio de Energia y Minas interpreté que dicha regulacion
satisfacia el derecho a la consulta previa, conforme esta establecido en el Convenio
169 de la OIT, como se observa del articulo 4 del Decreto Supremo 028-2008-EM que
aprueba el Reglamento de participacién ciudadana en el subsector minero de mayo de

2008:

“Articulo 4.- El derecho a la consulta al que se hace referencia en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, se ejerce y se implementa
en el sub sector minero, a través del proceso de participacion ciudadana
que regula el presente Reglamento (...)” (subrayado nuestro)

Siguiendo esa misma interpretacion, tenemos el Decreto Supremo 012-2008-EM que
aprueba el Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de Actividades
de Hidrocarburos publicado el 19 de febrero 2008 que, en el articulo 1l y Il del titulo
preliminar sobre el objeto y naturaleza de la participacion ciudadana, establece lo

siguiente:

“Articulo Il.- La consulta es una forma de Participacion Ciudadana que tiene
por objeto determinar si los intereses de las poblaciones que habitan en el
area de influencia directa de un proyecto de Hidrocarburos podrian verse
afectados (...)

Articulo IIl.- De los derechos de los pueblos indigenas

En el desarrollo de las Actividades de Hidrocarburos, el Estado promueve el
pleno ejercicio de los derechos sociales, econdémicos y culturales de los
pueblos indigenas, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres, tradiciones y sus instituciones. La Consulta, como forma de
participacién ciudadana, llevada a cabo por los pueblos indigenas debera
ejercerse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar al mejor entendimiento sobre los alcances del proyecto
y sus beneficios, en el marco del articulo Il del Titulo Preliminar del presente
Reglamento” (Subrayado nuestro)
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Por lo antes mencionado, consideramos que los distintos significados y regulaciones
en atencion a los procesos de “consulta” que existen en nuestro ordenamiento
ocasionan confusién. El desconocimiento de la regulacion especifica del derecho a la
consulta previa provoca que este se interprete como un proceso para expresar si 0 no
-como en las consultas populares, ciudadanas y vecinales- o0 como un proceso de
dacion de informacién y recepcién de opiniones —como en los mecanismos de

participacion ciudadana-.

Para desarrollar el tercer punto de andlisis, sefialamos que todas las consultas
mencionadas tendrian su origen en el derecho humano fundamental a la participacion
reconocido a nivel nacional e internacional. En nuestro pais, los esfuerzos por
diferenciar los mecanismos de participacion ciudadana de los procesos de consulta
previa han sido resueltos por el TC. Si bien el derecho a la consulta previa es también,
tedricamente, una manifestacion del derecho a la participacién197, este tiene

caracteristicas especificas y requerimientos establecidos en la normativa que son

vigentes y exigibles.

Por dicha razon, corresponde referirnos a las diferencias entre los procesos que tienen
como base la participacion y el control ciudadano, conforme hemos referido con
anterioridad, y los procesos de consulta previa a los pueblos indigenas conforme la
normativa vigente. Mientras que aquellas estan dirigidas a la poblacién en general del
ambito de la propuesta, lo que puede o no incluir pueblos indigenas; la consulta previa
esta dirigida solamente a los pueblos indigenas cuyos derechos podrian verse

afectados con la eventual aprobacion de una medida.

Al respecto, el TC establece que los mecanismos de participacion ciudadana son
distintos al proceso de consulta previa porgue ninguna de las normas existentes —
regulacion sobre participacion ciudadana- refiere especificamente la problematica de

los pueblos indigenas. EI TC agrega que la regulacibn de los mecanismos de

97 Sentencia recaida en el expediente 06316-2008-AA/TC, fundamento juridico 21
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participacion esta referida a cualquier poblacién afectada'®

y no permite la adopcion
de normas especiales que tomen en cuenta las particularidades de los pueblos

indigenas en tanto grupo humano diferenciado.

Otra diferencia es que los procesos de consulta sustentados en la participacion y el
control ciudadano asi como en materias de contenido ambiental, buscan que las
opiniones y observaciones expresadas sean vinculantes para el Estado. En el caso de
los acuerdos obtenidos en los procesos de consulta previa, estos son vinculantes,
conforme la normativa vigente. El hecho de que el derecho a veto no esté reconocido
en el ordenamiento juridico peruano, nada tiene que ver con que la implementacion de
una consulta previa da lugar, de ser el caso, a acuerdos obligatorios y, por tanto,

exigibles.

En relacidon a las manifestaciones del derecho a la participacion, existiria la expectativa
y demanda de que sus resultados ejerzan mayor influencia, considerando que no
existen avances significativos en la “devolucion de resultados” (Fedepaz 2010). Por su
parte, la Ley de Consulta y su reglamento han establecido que los acuerdos obtenidos
en los procesos de consulta previa son vinculantes y exigibles, de modo que respecto
de dicho derecho la expectativa de influir en las decisiones estatales se encuentra

formalmente reconocida.

El TC en la sentencia recaida en el expediente 05427-2009-PC/TC determina otra de
las diferencias que debemos resaltar. Sefiala que ninguno de los reglamentos emitidos
hasta ese momento —sobre participacion ciudadana- habian logrado desarrollar
idoneamente el derecho a la consulta previa en los términos establecidos por el
Convenio 169 de la OIT, dado que ellos 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”.

1% gentencia recaida en el expediente 05427-2009-AC, fundamento juridico 63.
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Por lo tanto, el TC refiere que entre el derecho a la consulta previa y los mecanismos
de participacion ciudadana existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas.
Mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinion de los pueblos
indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decisibn que pueda
afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre intervencién de
las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural de la nacién. Su
naturaleza distinta ha sido evidenciada en el Convenio 169 de la OIT, instrumento que

dispone ambos derechos por separado.

Conforme lo analizado, el discurso segun el cual la consulta es un proceso mas
contradice lo establecido de manera especifica sobre el derecho a la consulta previa
en nuestro pais. Esta interpretacibn podria ocasionar confusibn en cuanto al
contenido, caracteristicas, finalidad y obligatoriedad del derecho a la consulta respecto
de otros procesos llamados también “consultas”. En ese sentido, la consulta previa
podria implementarse de manera distinta a como estd establecida en la normativa

vigente.

En la implementacién de la consulta previa, el referido discurso ha sido rebatido con
fundamentos juridicos a partir de otro que le hace frente a través de la participacion del
Ministerio de Cultura. El discurso que le hace frente se sustenta en la normativa
especifica sobre los distintos tipos de consulta en el ordenamiento interno. Cabe
sefialar que, conforme nuestra experiencia, tanto los representantes, lideres y
lideresas de los pueblos indigenas como los trabajadores y trabajadoras del Estado
estan conociendo mas sobre las caracteristicas especificas de la consulta previa a

partir de su implementacion y reconociendo asi su importancia e utilidad.

Por lo anteriormente expuesto, concluimos que la consulta previa no es un proceso
mas, igual o parecido a otros procesos también denominados “consultas”. Resulta
fundamental indicar que, segun la normativa vigente, el derecho a la consulta previa es

un derecho de los pueblos indigenas cuyo contenido, caracteristicas, finalidad y
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obligatoriedad son especificos. Por lo tanto, la consulta previa tiene caracteristicas

particulares y distintas a las de otros procesos, conforme hemos desarrollado.

3.2.5 La consulta previa solo es exigible desde la vigencia de la Ley

Este discurso est4 referido a que el derecho a la consulta previa seria solo exigible y
obligatorio desde que se desarrollé internamente en la Ley de Consulta en 2011,
reglamentada en el afio siguiente. Bajo esta interpretacion, juridicamente no se podria
solicitar consulta previa de una medida que ya fue aprobada ni accionar respecto de

medidas aprobadas sin consulta.

En cuanto al periodo para exigir la consulta, durante la asistencia técnica y
capacitacion sobre dicho derecho, sus protagonistas nos han compartido las
siguientes interrogantes: “¢ Qué pasa con las medidas aprobadas entre 1995, fecha de
la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT y 2011 cuando se da la Ley de

“

Consulta en el Pera?”, “;y qué hacemos si hay decisiones que se tomaron después
del 95 y no se han consultado?”, “;la ley esta desde el 2011, pero el Convenio desde

1995, entonces desde cuando tenia que consultarse?’.

El discurso descrito se ha evidenciado también como una preocupacion de
representantes, lideres y lideresas indigenas en expresiones como las siguientes: “en
nuestra tierra se han dado permisos pero antes y no nos consultaron ¢cémo hacemos

“

para que nos consulten o ya ho podemos hacer nada?”, “;qué pasa con las decisiones

gue se tomaron sin consulta estando nosotros aqui? ¢Qué podemos hacer ahora?”.

Por su parte, trabajadores y trabajadoras estatales se han pronunciado en distintas
oportunidades de nuestra experiencia profesional indicando lo siguiente: “las
decisiones que se tomaron antes de la ley [de consulta] ya no se discuten porque ya
estan aprobadas”, “podemos consultar lo que se viene porque ya tenemos ley y
reglamento [de consulta], pero las decisiones anteriores ya no”, “;,cémo podriamos

consultar una medida que ya surtio sus efectos? la consulta ya no seria previa (...)", “si
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comenzamos a consultar lo anterior, van a querer cuestionar todo lo que ya se ha

decidido (...)".

Se han esbozado distintos planteamientos para responder las referidas preguntas.
Uno de ellos senala que, en tanto el contenido del derecho a la consulta previa incluye
su caracter previo, seria imposible realizarla hoy respecto de las medidas aprobadas
entre 1995 y 2011. Otro planteamiento refiere que para aplicar el derecho a la consulta
previa, reconocido en el Convenio 169 de la OIT, era necesario que esté desarrollado
en la legislacién nacional. Estos argumentos se expresan en los documentos que

citamos a continuacion:

“(...) se ha argumentado también que el Convenio N.° 169 no ha sido
reglamentado, por lo que no podria ser aplicado. El planteamiento
subyacente a este argumento esgrime que el referido Convenio seria una
norma programatica, no pudiendo ser aplicada sin que previamente exista
una regulacion domestica que la desarrolle” Fundamento juridico 11 de la
sentencia del TC recaida en el expediente 0022-2009-Al/TC

“(...) como un argumento para sostener la constitucionalidad del Decreto
Legislativo N° 1089, el Procurador sostuvo que éste no podia ser objeto de
consulta a los pueblos indigenas, puesto que no se habia establecido por
ley “cuales son los pueblos indigenas en nuestro pais, qué temas han de
ser consultados y bajo que procedimiento se producira la consulta”.
Fundamento juridico 40 de la sentencia del TC recaida en el expediente
05427-2009-AC

“El Lote 108 fue adjudicado al actual operador el afio 2005 tiempo en el cual
no estaba vigente ni el reglamento ni la ley de Consulta Previa (...) La
consulta previa no es retroactiva, se deben respetar los derechos
adquiridos, asi como los hechos cumplidos” Informe 056-2014-MEM-
OGGS/MDCH sobre el derecho de peticion por pedido de consulta previa —
Lote 108"

Siguiendo con los planteamientos que se discuten como sustento de este discurso,
tenemos, por un lado, el argumento referido a la seguridad juridica de las decisiones
del Estado y, por el otro, al riesgo que representaria para los terceros adquirir un
derecho como consecuencia de la aprobacion de una medida inconsulta por el Estado.

Al respecto, compartimos la siguiente cita:

1% Oficio 262-2014-MEM/OGGS del 16 de octubre de 2014. Consultado por (Gltima vez el 28 de enero de 2015. En:
http://careashaninka.org/wp-content/uploads/2014/10/oficio-minem.pdf. Revisado por Ultima vez en marzo de 2015.
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“Sefiala que “en nuestro pais la Constitucion Econdémica consagra una
economia social de mercado, sustentada en la generacion de la riqueza de
los privados, cuya base se encuentra en dos componentes basicos: la
propiedad y la libertad contractual’[1], las que no pueden verse afectadas
con el consiguiente dafio de perjudicar las inversiones y el crecimiento
econdmico del pais (...) Afirma por ello que si se admiten las pretensiones
del demandante se desconoceria las obligaciones que el Estado ha
asumido en los contratos de licencia para la exploracién y explotacién de
hidrocarburos en los Lotes 39 y 67, los cuales constituyen Contratos Ley y
se encuentran garantizados conforme al articulo 62 de la Constitucion.
Contestacion de la demanda de la sentencia del TC recaida en el
expediente 06316-2008-AA/TC

Considerando los planteamientos descritos, corresponde que sustentemos
juridicamente la inconsistencia del discurso identificado. La exigibilidad del derecho a
la consulta previa son asuntos resueltos en el Peru a través de la interpretacion de los
articulos 55, 3 y la cuarta disposicion final y transitoria la Constitucion politica vigente.
Como lo ha desarrollado la jurisprudencia del TC, los derechos contenidos en el
Convenio 169 de la OIT, entre los que se encuentra la consulta previa, son derechos

fundamentales exigibles desde su vigencia en nuestro pais.

En ese sentido, la exigibilidad del derecho a la consulta previa esta determinada con la
entrada en vigencia en el ordenamiento juridico peruano del Convenio 169 de la OIT.
Este convenio fue aprobado a través de la Resolucion Legislativa 26253, ratificada el
17 de enero de 1994, y comunicado a la OIT por medio del depdsito de ratificacion de
fecha 2 de febrero de 1994. De manera que, conforme el articulo 38.3 del mencionado
convenio, este entrdé en vigencia doce meses después de la fecha en que el Peru
comunicoé su ratificacion. Por lo tanto, el Convenio 169 de la OIT es de cumplimiento
obligatorio para el ordenamiento juridico peruano desde el 2 de febrero de 1995°%, Al

respecto, compartimos la cita de un lider indigena:

“Argumentamos que nuestro derecho de consulta estaba avalado desde el
afio 1995 por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) la que tiene rango constitucional, pese a ello, no se escuché nuestra
voz. Por ello y tras agotarse la via administrativa, presentamos la Accién de
Amparo para que se respete el Derecho de Consulta de los pueblos Awajin

20 gentencia recaida en el expediente 00025-2009-PI/TC, fundamento juridico 23. Dicha sentencia se reiteré en aquella recaida en el
expediente 00022-2009-PI/TC, fundamentos juridicos 11y 41, y en la sentencia del expediente 05427-2009-AC/TC, fundamento juridico
43.
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y Wampis” Wrays Pérez, representante de la Comisiéon Especial
Permanente de los pueblos Awajin y Wampis (CEPPAW)**

Sobre la inaplicacién de la consulta previa por falta de reglamentacion, el TC se ha
pronunciado indicando que es erréneo considerar al Convenio 169 de la OIT como

norma programatica, basando su argumentacion en las siguientes razones:

a. El Convenio 169 de la OIT fue suscrito hace més de 15 afios, sin que el Estado
lo regulara, siendo ello su exclusiva responsabilidad, lo cual constituye una omision

por parte del Estado®®.

b. La aplicacién de derechos fundamentales no puede excusarse en la ausencia
de regulacioén legal o infra legal, dado que ello significaria dejar a discrecionalidad del

Estado el cumplimiento de dichos derechos®®.

En relacion a lo anterior, conforme el articulo 26 de la Convencién de Viena, todo
tratado en vigor, como el Convenio 169 de la OIT, obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe. Asimismo, el articulo 27 de esa misma convencion
dispone que no se pueden invocar las disposiciones de derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. De manera que, muchos menos se
puede justificar su incumplimiento, si ha existido omision por parte del Estado, como

es el caso del derecho a la consulta previa reconocido en el Convenio 169 de la OIT.

Por tal motivo, concluimos que el derecho a la consulta previa, asi como los demas
derechos reconocidos en el Convenio 169 de la OIT, esta vigente en el Peru desde el
2 de febrero de 1995, por lo que su cumplimiento puede y debe ser exigido desde
dicha fecha, dado que la falta de regulacion interna no es argumento juridico y

constitucionalmente valido para excusar su debido respeto.

Respecto a la actuacion del TC en referencia a la fecha de exigibilidad del Convenio

169 de la OIT, cabe sefialar que dicho tribunal ha variado su interpretacion en

201 pyeblos Awajun y Wampis presentan accién de amparo contra el MEM y Perupetro por haberse omitido el derecho de Consulta
Previa en la concesion del Lote 116. Agendapais.com. 18 de agosto de 2014. En: http://www.agendapais.com/?p=9316

22 gentencia recaida en el expediente 0022-2009-Al/TC, fundamento juridico 11

23 Sentencia recaida en el expediente 0022-2009-Al/TC, fundamento juridico 12
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reiteradas oportunidades®“. La publicacién de la resolucién aclaratoria del expediente
06316-2008-AA/TC de fecha 24 de agosto de 2010 establece de forma “grave y
escandalosa” (Landa 2010: 79-80) que el derecho a la consulta sélo seria exigible a
partir del 11 de junio de 2010, es decir, a partir de la publicacion de la sentencia
00022-2009-PI/TC. Ello a pesar de gque la propia sentencia establece que el Convenio
169 de la OIT forma parte del ordenamiento juridico peruano y debe ser acatado

desde su vigencia.

Segun Landa, dicho pronunciamiento constituiria un “fraude procesal”, en primer lugar,
porgque utiliza un recurso de aclaracion de un proceso de amparo, para modificar una
sentencia sobre inconstitucionalidad de una ley. En segundo lugar, debido a que altera
la fecha de entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT en el Peru, estableciendo
gue regiria a partir de la fecha de publicacion de la sentencia 0022-2009-PI/TC, el 11

de junio de 2010 (Landa 2010: 110).

Al respecto, Landa sefala que posteriormente a la salida del gobierno aprista y de su
doctrina del perro del hortelano®”, en el contexto de un nuevo gobierno®®, el TC
cambié nuevamente su jurisprudencia®’ (Landa 2010: 110-111). Asi, el TC aclaré que
la resolucién 6316-2008-PA/TC no ponia en cuestion la vigencia del derecho a la
consulta previa, sino que sefialaba que desde la fecha en la que se expidio la
sentencia 0022-2009-PI/TC existen criterios jurisprudenciales para resolver casos

sobre dicha materia.

En relacion a la Ley de Consulta y su retroactividad, cabe indicar que la referida ley no
cuestiona la vigencia del derecho a la consulta previa a partir de la entrada en vigor del

Convenio 169 de la OIT en febrero de 1995. Sin embargo, tampoco dispone, que sus

24 Al respecto, recomendamos la revision de la Tesis “Dos caras. La proteccion de los derechos de los pueblos indigenas segun el
Tribunal Constitucional peruano” presentada por Ricardo Aaron Verona Bajadoz en la Pontificia Universidad Catdlica del Perud. En:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/5657

25 E| sindrome del perro del hortelano toma relevancia dentro de la coyuntura nacional a través de tres documentos redactados por el
entonces presidente Alan Garcia donde hacia referencia al perro del hortelano evocando a las comunidades por mantener
improductivas sus tierras y por oponerse al “desarrollo” y al “progreso”. En ese sentido se promulgaron distintos decretos que afectaban
directamente los derechos de dichas comunidades, provocandose por este motivo las masivas movilizaciones de pueblos indigenas y el
desencadenamiento de los incidentes en Bagua.

26 Resulta interesante la relacion que menciona el autor entre la interpretacion del Tribunal Constitucional, organismo
constitucionalmente auténomo conforme la Constitucion, y los cambios de gobierno. Para mas detalles, consultar el libro “Los votos
singulares en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Per(” del mismo autor.

27 Sentencias del Tribunal Constitucional N° 0025-2009-PI/TC, fundamento juridico 24 y 024-2009-Al/TC, fundamento juridico 7.
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efectos sean retroactivos. Establece, por el contrario, en la segunda disposicion
complementaria y final que su vigencia no modifica o deroga las medidas legislativas
ni deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad. Esta
disposicion ha sido criticada por no resolver el problema de las medidas que fueron

adoptadas sin consulta entre 1995 y 2011.

Relacionado a este discurso tenemos lo referido a la vigencia del derecho de peticidn,
regulado especificamente en la Ley de Consulta y su Reglamento. Siendo que esta
peticibn se origina en la Ley de Consulta de 2011, sin caracter retroactivo,
consideramos que su alcance esta delimitado por la entrada en vigencia de dicha ley.
De manera que, las peticiones de consulta respecto de medidas aprobadas entre 1995
y 2011, antes de la vigencia de la Ley de Consulta, no serian aplicables dado que se

refiere a situaciones anteriores a su establecimiento.

No obstante ello, corresponde a las instancias jurisdiccionales competentes se
pronuncien sobre la aprobacién de medidas que no fueron consultadas®®®, segun el
ordenamiento juridico peruano vigente y considerando que los entes jurisdiccionales

no pueden dejar de administrar justicia®®.

Del mismo modo que en el caso anterior, el discurso descrito ha sido puesto en
cuestion en sesiones de asistencia técnica y capacitacion sobre consulta previa del
Ministerio de Cultura a través de los argumentos juridicos desarrollados en este
andlisis. Considerando que la discusién sobre decisiones que no fueron consultadas
entre 1995 y 2011 es eminentemente judicial, la recomendacién por la que hemos
optado, conforme la normativa vigente, es acudir a la justicia. Al respecto, cabe
sefialar que los pueblos indigenas, a través de sus organizaciones, vienen
demandando decisiones estatales inconsultas anteriores a la Ley de Consulta y

también a través del derecho de peticion.

28 Al respecto, cabe indicar que en la discusién sobre la aprobacién de la Ley de Consulta, las organizaciones indigenas propusieron
que, las medidas legislativas o administrativas aprobadas sin consulta y que hubiesen generado afectacion, pudieran ser revisadas.
Mencionaron que solo en los casos en los que dichas medidas hubieren generado condiciones intolerables para los pueblos indigenas,
se podria revisar y/o cancelar el permiso otorgado para la realizacién de una determinada actividad; sin embargo, el Estado objet6 dicha
propuesta indicando que en la actualidad existen mecanismos legales para cuestionar dichas medidas (Sevillano 2010: 75).

2% Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0022-2009-Al/TC, fundamento juridico12-13.
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Por lo tanto, concluimos que interpretar que la consulta previa solo es exigible a partir
de la ley que la regula, no puede fundamentarse juridicamente. El derecho a la
consulta es exigible desde la vigencia del Convenio 169 de la OIT en nuestro pais. Si
bien no existia regulacion que desarrolle el ejercicio de dicho derecho, ello no justifica
su incumplimiento, conforme la normativa vigente. Por ello, consideramos importante
evaluar y accionar frente a la problematica de las medidas inconsultas entre los afios

1995 y 2011.

3.2.6 La consulta previa como obstaculo o traba al desarrollo

Segun este discurso, identificado a partir de nuestra experiencia profesional, la
consulta previa es un requisito mas dentro de los procedimientos establecidos para la
aprobacién de medidas estatales. Este discurso muestra a la consulta previa como
una pérdida de tiempo y de recursos dado que no se tiene claridad sobre sus
resultados en términos de ganancia. El referido discurso tiene relacién con otros que
hemos desarrollado antes como el referido a que los pueblos indigenas estarian
opuestos al desarrollo y aquellos que entienden la consulta como no vinculante y como
igual a otros procesos establecidos.

En la implementacion de la consulta previa, hemos presenciado este discurso a través
de las siguientes frases de trabajadores y trabajadoras del Estado encargados de
llevar a cabo dichos procesos: “la consulta nos va a atrasar y necesitamos sacarlo ya”,
“hemos cumplido todos los requisitos (...) y ahora la consulta previa”, “ya les hemos
informado a las comunidades, ¢tenemos que volver a hacer lo mismo? ¢Y el
presupuesto? (...)".

Por su parte, hemos observado que representantes, lideres y lideresas de pueblos
indigenas se han pronunciado evidenciando el presente discurso a través de las
siguientes expresiones: “pero no queremos esperar mas, ya mucho tiempo se esta

demorando”, “necesitamos que se apruebe porque nos han dicho que de eso depende
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que podamos titularnos (...)", ‘para qué nos van a consultar si ya vinieron a
explicarnos (...) ya hicieron eso”.
Ademéas de lo observado en nuestra experiencia de campo, las siguientes citas

expresan el discurso en cuestion:

“La introduccién de una normatividad segun el convenio 169 haria
impracticable el funcionamiento del estado (...) porque las instituciones o
los grupos sociales que se reconocen como ‘pueblos a parte’ son muy
chicas en el Pert son comunidades de las cuales hay 6 a 7 mil, y entonces
cualquier ley que les afecte directamente o indirectamente como el
presupuesto nacional, se deberia consultar a cada una de estas
comunidades” #*° Jurgen Golte, antropdlogo. Entrevista con Jaime de
Althaus publicada el 9 de junio de 2010.

“lel proceso de consulta previa] necesita ser ajustado porque se ha
convertido en un mecanismo para obstaculizar proyectos mineros y de
hidrocarburos (...) Uno consulta para que la comunidad esté enterada pero
el desarrollo de las cosas ha derivado en que muchas veces hay gente
especializada en obstaculizar los proyectos a través de la consulta y eso
se convierte en un mecanismo de extorsion’** Eduardo Chaparro, Director
Ejecutivo de la Camara Asomineros de Colombia en el 11° Simposium
Internacional del Oro y la Plata desarrollado en mayo de 2014 en Lima

“Pero la demagogia y el engafio dicen que esas tierras no pueden
tocarse porque son objetos sagrados y que esa organizacion comunal es la
organizacién original del Peru, sin saber que fue una creacion del virrey
Toledo para arrinconar a los indigenas en las tierras no productivas (...)" **

Alan Garcia. El sindrome del perro del Hortelano. 28 de octubre de 2007.
Diario EI Comercio.

En relacion a este discurso, cabe mencionar también que ultimamente han cobrado
popularidad frases como “destrabar las inversiones”, “quitar los obstaculos a la
inversidon” o “acabar con la permisologia o tramitologia”. A nuestro modo de ver, se
trata de una avalancha de mensajes que sustentan lo que hemos encontrado en
nuestra experiencia profesional respecto de la consulta previa. Estos mensajes
tendrian como propdésito generar temor en la ciudadania respecto a la “huida masiva”
de las inversiones de nuestro pais y, por tanto, el “retroceso” de nuestra economia.

Compartimos algunas citas al respecto:

20 Entrevista de Jaime de Althaus a Jurgen Golte Publicado el 9 de junio de 2010. Consultado por Gltima vez el 18 de noviembre de
2014. En: https://www.youtube.com/watch?v=PnuFkKgUtW4

21 proponen detener la consulta previa si paraliza los proyectos. El Comercio del 20 de mayo de 2014. En:
http://elcomercio.pe/economia/peru/proponen-ajustar-consulta-previa-si-paraliza-proyectos-noticia-1730783

22 E| sindrome del Perro del Hortelano. Diario EI Comercio. Publicado el 28 de octubre de 2007. Consultado por dltima vez el 30 de
noviembre de 2014. En: http://www.aidesep.org.pe/editor/documentos/58.pdf
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“La consulta previa, bien usada, puede ayudar a resolver los conflictos
sociales; pero, mal usada, puede hasta paralizar el pais. Es un proceso
nuevo, del cual hay que aprender. No hay experiencias probadas en otros
paises (...)"213 Eva Arias. Presidenta de la Sociedad Nacional de Mineria y
Petréleo. 25 de julio de 2013.

“La reglamentacioén [sobre consulta previa] aun no aparece clara, sobre todo
en relacibn a poder engrosar la tramitologia engorrosa que implica
desarrollar proyectos de inversién™* Informe Especial: Perspectivas
Empresariales 2013 de la consultora Llorente & Cuenca.

“La ley de consulta previa es un obstaculo para las inversiones (...) En la
sierra y la selva la dinamica de inversiones sera lenta, que a la larga
agrandara las diferencias con el norte del pais”215. Juan Carlos Eguren.
Congresista de la Republica de Alianza por el Gran Cambio. 19 de abril de
2014.

“Y ahora el Premier dice que "destrabaran" 14 proyectos mineros de la
consulta previa! O sea para el gobierno la consulta previa es una traba. Es
una manera mas diplomética de decir que los Pueblos indigenas son
"perros del hortelano”, frase de Alan Garcia que tanto indigné a Ollanta
Humala, cuando creia en la interculturalidad y la profundizacion de la
democracia... La Gran continuidad...”*® Verénika Mendoza. Congresista de
la Republica. 21 de abril de 2013.

“La Ley de Consulta previa no debe ser una traba para el desarrollo.
Lamentablemente, hoy lo es y ya viene impidiendo la realizacion de
grandes proyectos en mineria, energia e hidrocarburos. ¢Hasta
cuando? Seguir aplazando un trabajo técnico de la LCP [ley de consulta

previa] es mantener a las comunidades indigenas en la pobreza™'’. Portal
de COMEXPERU. 19 de abril de 2014.

Conforme nuestra experiencia, consideramos que entre las razones que sustentan
este discurso se encuentran la obligatoriedad de otros procesos, similares a la
consulta previa; la falta de eficiencia del Estado para cumplir con sus obligaciones; el
tiempo que merece realizar un proceso de consulta, considerando la lentitud estatal en
el cumplimiento de sus responsabilidades; y la concepcion de “obstaculo” en nuestro

pais relacionada a determinados espacios o grupos poblacionales.

3 |as mesas de desarrollo marcan un quiebre positivo, pero toman demasiado tiempo. Gestién. 25 de julio de 2013. En:
http //gestion.pe/economia/eva-arias-snmpe-mesas-desarrollo-marcan-quiebre-positivo-toman-demasiado-tiempo-2072032

Empresarios preocupados por Consulta Previa y conflictos sociales. La Mula. 18 de febrero de 2013. En:
http://cuentas.lamula.pe/login/?
next=http%3A%2F%2Flamula.pe%2Flogin%2F)
25 Eguren: “la ley de consulta previa es un osbticulo para las inversiones’. Radio Yavari. 19 de abril de 2014. En:
http://www.radioyaravi.org.pe/content/egurenley-de-consulta-previa-es-un-obst%C3%Alculo-para-las-inversiones
26" Congresista y Viceministro comparten opiniones sobre consulta previa por facebook. La Mula. 21 de abril de 2013. En:
https://redaccion.lamula.pe/2013/04/21/congresista-y-viceministro-comparten-opiniones-sobre-la-consulta-previa-por-
facebook/paolososa/
A7 Consulta Previa: dos afios de puro palabreo. Semanario COMEX Peru. 19 de abrili de 2014. En:
http://semanariocomexperu.wordpress.com/consulta-previa-dos-anos-de-puro-palabreo/
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El primer tema que analizamos en relacion a este discurso, es que la consulta previa
se percibe como innecesaria y, por tanto, como obstaculo cuando existen otros
mecanismos obligatorios entendidos como similares o iguales a ella. Por ejemplo,
incluso en normas vigentes®®, se sostiene que los talleres informativos y las
audiencias publicas en el marco de la regulacion de participacion ciudadana en
materia ambiental, asi como los talleres de informacion para la creacion de éareas
naturales protegidas®*® cumplirian el mismo objetivo que la consulta previa. De modo
que, implementar los referidos mecanismos y también el proceso de consulta previa,
ambos establecidos y exigibles, significaria inversion de tiempo, duplicacion de

acciones y presupuesto. En otras palabras, una traba.

Consideramos que el origen de la confusiébn descansa en comprender que los
objetivos de estos procesos son los mismos: garantizar que la poblacién, sin distincion,
esté informada sobre una decision que pretende tomar el Estado. A nuestro modo de

ver, este razonamiento tiene tres errores sustentados en las normas vigentes:

- En primer lugar, comprender a la consulta previa como un proceso meramente
informativo, desconociendo que tiene como finalidad llegar a acuerdos

obligatorios, a diferencia de los mencionados mecanismos de participacion.

- En segundo lugar, desconocer los derechos especificos de los pueblos indigenas

reconocidos en nuestro ordenamiento, como el derecho a la consulta previa, sin

28 Al respecto, tenemos el articulo 4 del Decreto Supremo 028-2008-EM que aprueba el Reglamento de participacién ciudadana en el
subsector minero de mayo de 2008 que sefiala lo siguiente: “El derecho a la consulta al que se hace referencia en el Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, se ejerce y se implementa en el
sub sector minero, a través del proceso de participacion ciudadana que regula el presente Reglamento (...)". En el mismo sentido se
pronuncia el Decreto Supremo 012-2008-EM que aprueba el Reglamento de Participacién Ciudadana para la realizacién de Actividades
de Hidrocarburos publicado el 19 de febrero 2008 en los articulos Il y Il del titulo preliminar sobre el objeto y naturaleza de la
participacion ciudadana, segun los cuales: “Articulo Ill.- La consulta es una forma de Participacién Ciudadana que tiene por objeto
determinar si los intereses de las poblaciones que habitan en el area de influencia directa de un proyecto de Hidrocarburos podrian
verse afectados, a efectos de que antes de emprender o autorizar cualquier programa de actividades, se conozca y analice las
principales preocupaciones manifestadas respecto a los posibles impactos sociales, econémicos, ambientales y culturales que podrian
generarse a partir de su elaboracion y/o ejecucion”. “Articulo Ill.- (...) La Consulta, como forma de participacién ciudadana, llevada a
cabo por los pueblos indigenas debera ejercerse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
al mejor entendimiento sobre los alcances del proyecto y sus beneficios, en el marco del articulo 1l del Titulo Preliminar del presente
Reglamento”.

2% Cabe indicar que conforme el Decreto Supremo 002-2009-MINAM que aprueba el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales del 17 de enero 2009 se establece que
mecanismos de consulta en materias con contenido ambiental son las audiencias publicas, los talleres participativos, las encuestas de
opinién, los buzones de sugerencias, las comisiones ambientales regionales y locales, los grupos técnicos y los comités de gestion. De
manera que se refuerza la idea de que la consulta ya se venia dando a través de estos mecanismos, y por ello se considera que
establecer otro nuevo mecanismo de consulta con otros requisitos es un obstaculo.
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considerar su diferencia cultural al incluirlos del mismo modo que el resto de la

poblacion?.

- En tercer lugar, entender la consulta previa como un proceso de entrega de
informacién, principalmente, unilateral por parte del Estado, sin considerar que
tiene como finalidad propiciar el didlogo de ambas partes —pueblos indigenas y

Estado-.

Continuando con el analisis, la segunda razén por la que se habria difundido que la
consulta previa es un obstaculo seria la incertidumbre respecto a su implementacion y
disefio. Por un lado, se tiene la debilidad en la informacién con la que cuenta el Estado
para la identificacibn de los pueblos indigenas, situacibn que hemos referido
anteriormente. Por otro lado, tenemos la falta de predictibilidad de las medidas a ser

consultadas en los procedimientos estatales correspondientes.

Sobre lo primero, la referida debilidad se viene gestionando a través de la realizacion
de estudios de campo especificos en el ambito de la propuesta de medida. En relacién
a lo segundo, la incertidumbre permanece por el incumplimiento de las distintas
entidades publicas de la identificacion de las medidas a consultar, conforme esta
establecido. En ese sentido, aunque las consultas se vienen ejecutando, continda
pendiente la identificacion de las materias o procedimientos a consultar en el disefio

especifico en cada sector o entidad estatal.

En relacion a la identificacion de medidas, el Ministerio de Energia y Minas es la Unica
institucion que las ha identificado por medio de resoluciones ministeriales en los sub
sectores de hidrocarburos, electricidad y mineria®*. Consideramos que una de las
razones para dicha identificacion seria la derogatoria del Decreto Supremo 023-2011-
EM que aprobaba el Reglamento del Procedimiento para la Aplicacion del Derecho a

la Consulta a los Pueblos Indigenas para las Actividades Minero Energéticas, por la

20 Sentencia recaida en el expediente 05427-2009-PC/TC, fundamento juridico 51.

2! Cabe resaltar que la identificacién de medidas en los indicados sub sectores ha permitido su discusion, andlisis y critica, lo que no ha
sido posible en otras materias debido al incumplimiento en la identificacion de las medidas a consultar. Como se ha mencionado antes,
dicho incumplimiento, no puede ser fundamento para no realizar la consulta previa en los casos que corresponda segun la normativa
vigente.
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dacion de la Ley de Consulta. Dicho decreto fue elaborado en cumplimiento de la

sentencia N° 05427-2009-PC/TC del 10 de junio de 2010 del Tribunal Constitucional.

Determinar la medida a consultar asi como su oportunidad especifica permitiria contar
con mayor certidumbre sobre su aplicacion. En ese sentido, la consulta no es un
obstaculo para la toma de decisiones estatales, lo que si es un obstaculo para la
garantia de los derechos de los pueblos indigenas y, especificamente, del derecho a la
consulta previa es que la mayoria de entidades publicas no hayan cumplido ain con

identificar sus medidas a consultar.

La tercera razon referida para nuestro analisis, es que la consulta previa seria una
traba por el tiempo que toma su realizacion. La normativa vigente establece como
méaximo 120 dias calendarios desde la etapa de publicidad hasta la etapa de dialogo,
sin contar las primeras dos etapas ni la Ultima. Los procesos de consulta previa que
cuentan con Acta de Consulta han tomado un promedio de 70 dias, con excepcion del
primer proceso, cuya duracion fue de 143%? dias. De manera que, con excepcion de la
primera, la duraciéon de los procesos de consulta previa ha sido menor al maximo

establecido por la normativa.

Asimismo, resulta importante sefialar que las dos primeras etapas del proceso de
consulta previa no tienen plazo establecido. No obstante, la identificacion de la
medida y la identificacion de pueblos indigenas requieren disponer del tiempo
necesario para un analisis técnico y especializado debido a la falta de informacion
oficial al respecto. Ambas etapas estan relacionadas porque los derechos colectivos
gue podrian verse afectados, supuesto que sustenta la identificacion de la medida,
deberan ser analizados a la luz del estudio de campo sobre identificacion de pueblos

indigenas.

22En |a consulta previa sobre el establecimiento del ACR Maijuna Kichwa, el ejercicio del derecho de peticién merecié extender el plazo
fundamentanse en el principio de flexibilidad. La principal leccion que dejo el derecho de peticion solicitado fue la importancia de realizar
una exhaustiva identificacién de los pueblos indigenas a partir del analisis de las posibles afectaciones a sus derechos. El trabajo
riguroso en dicha etapa es clave para el cumplimiento de los demés plazos acordados para continuar con el proceso de consulta previa.
Otra leccion para la entidad promotora fue que la identificacion de los pueblos indigenas, como hemos analizado, no se restringe al
derecho a la propiedad y a la superposicion de la propuesta con los derechos obtenidos via titulacion, sino que es necesario considerar
los demés derechos de los pueblos indigenas, como el uso u aprovechamiento de los recursos naturales en el &mbito de la propuesta
gue sustento la incorporacion del pueblo Kichwa al proceso de consulta previa.
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Ademas, en atencion a la duracion de los procesos de consulta cabe indicar que el
Reglamento de Consulta establece solo un supuesto de plazo minimo para la
realizacion de una de las siete etapas de dichos procesos. Se trata de la etapa de
informacion, cuyo plazo minimo es de treinta (30) dias calendario. De manera que,
mientras existan las condiciones necesarias para el cumplimiento de la finalidad de la

consulta, el tiempo de dicho proceso podria acortarse.

Asimismo, resulta importante contar con el tiempo necesario para la comprension, el
andlisis y la generacion de propuestas®® respecto de la medida consultada tanto en la
entidad promotora como en los pueblos indigenas. Consideramos que el tiempo
invertido en una consulta no es un obstaculo. La consulta previa, adecuadamente
gestionada, contribuye a la sostenibilidad de las relaciones entre el Estado y los
pueblos indigenas. La consulta que logre su finalidad a través del arribo a acuerdos
significa para el Estado una oportunidad de generar una nueva relaciéon con los

pueblos indigenas. El tiempo bien invertido es ganancia, no pérdida.

Para concluir con el andlisis de este discurso, presentamos la cuarta razén que
sustenta su popularidad, la cual esta referida a los conceptos de “obstaculo” o “traba”.
Durante la Republica, se construy6é una vision tripartita del territorio: costa, sierra y
selva, siguiendo un criterio de altitud; a diferencia de la vision colonial, que utilizada los
de temperatura y humedad en términos positivos (Ames 2010). Segun Ames, los
Andes eran presentados de manera negativa, como un obstaculo a la integracién
nacional, al obstruir el transito de personas y bienes a la costa. Este razonamiento se
origina en una vision civilizadora del Estado, segun la cual la costa ejemplificaria la
civilizacion; la sierra, estaria en proceso civilizatorio; y la selva iniciando dicho proceso

(Ames 2010).

22 Se cree que disponer de mayor tiempo estd mayormente relacionado a los pueblos indigenas, respecto de la comprension de aquello
que se les propone en la l6gica de “hay que explicarles bien” como hemos referido anteriormente.. Sin embargo, se pierde de vista que
la entidad promotora debe disponer también del tiempo necesario para evaluar sus propuestas en atencion a los derechos de los
pueblos indigenas. Es el proceso —ambas partes- el que requiere tiempo no prolongado pero si de calidad para lograr su finalidad.
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Cabe indicar que durante esa misma época, se vinculdé a los indigenas con
determinados espacios geograficos, “racializandose” los espacios montafiosos de los
Andes (Orlove 1993). Entonces, los indigenas se ubicarian en las montafias y
determinados por ellas (Barrio y Damonte 2013: 131). En la costa, refiere Ames, los
indigenas “desaparecieron” del discurso geografico republicano, al desconocerse su
diferencia étnica; mientras que a los indigenas de la selva, se les cambi6 la

denominacién a “salvajes” y como tales fueron ignorados (Ames 2010).

Patricia Ames sostiene que la vision de la sierra como obstaculo —la selva no existia ni
siquiera como tal-, se trasladaria desde un discurso geografico espacial a los
habitantes de dichas zonas (Ames 2010). De esa manera, los indigenas se
convertirian también en obstaculos para el desarrollo econdmico del Estado. Asi, las
representaciones del territorio se reflejaron en sus habitantes, de manera que
cualquier desplazamiento fuera del Ande y del campo significaba dejar de ser indigena
(Ames 2010). A continuacién, reproducimos el dicho de Alan Garcia, ex Presidente de
la Republica, evidenciando el discurso bajo andlisis en atencion a las comunidades

campesinas:

“...existen verdaderas comunidades campesinas, pero también
comunidades artificiales, que tienen 200 mil hectareas en el papel solo
utilizan agricolamente 10 hectareas y las otras son propiedad ociosa, de
‘mano muerta’, mientras sus habitantes viven en la extrema pobreza vy
esperando que el Estado les lleve toda la ayuda en vez de poner en valor
sus cerros y tierras...” Alan Garcia. El sindrome del perro del Hortelano.
28 de octubre de 2007. Diario EI Comercio.

En relacion a la selva, su representacion habria sido distinta. En tanto se encontraba
ausente del discurso y de la atencion estatal, al considerarse despoblada, durante la
Republica, se propugn6 como politica estatal la migracion de extranjeros y nacionales.
Al constatarse que la selva estaba poblada pero que sus habitantes eras salvajes, se
dieron medidas para el mejoramiento de la raza (Alfaro 2008). Dichas medidas
generarian un profundo quiebre en la vida y en el uso de las tierras de los pueblos
indigenas, conforme hemos detallado en el segundo capitulo.
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Vemos asi como los discursos de los espacios repercuten fuertemente en la vida de
sus habitantes (Ames 2010). Segun lo antes mencionado, los indigenas de la selva
fueron también considerados como una traba u obsticulo, imagen que recobra
actualidad en los discursos sobre la explotacion de hidrocarburos y maderas finas
(Ames 2010). La cita siguiente, ademas del desconocimiento de la existencia de

comunidades con derecho de propiedad en la selva, expresa esta vision:

“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 tabu de
ideologias superadas, por ociosidad, por indolencia o por la ley del perro
del hortelano (...) El primer recurso es la Amazonia. Tiene 63 millones de
hectareas y lluvia abundante. En ella, se puede hacer forestacién maderera
especialmente en los 8 millones de hectareas destruidas pero para eso se
necesita propiedad...” Alan Garcia. El sindrome del perro del Hortelano. 28
de octubre de 2007. Diario El Comercio.

Segun sefala Ames, la vision tripartita —costa, sierra y selva- continda dominando la
representacion actual de la geografia nacional, difundiéndose en la escuela, en los
textos escolares, en el lenguaje cotidiano, adquiriendo una naturalidad falaz. Esta
visibn en realidad fundamenta proyectos politicos determinados que tienen
implicancias concretas en la vida de las personas (Ames 2010). Por ejemplo, la
referida autora presenta el caso de la atencion a mujeres indigenas mediante parto
vertical, servicio que solo se brindaba en ambitos rurales, con lo que se reflejaria que

su disponibilidad estaba condicionada a la permanencia “en su lugar”.

En la actualidad, consideramos que, del mismo modo en que la representacion de
obstaculo o traba se trasladé de lo geogréafico espacial a personal, hoy en dia se
habria trasladado a los procedimientos®® que tienen a los pueblos indigenas como

sujetos, entre ellos la consulta previa (Amparo 2014: 140). De esta manera,

24En Colombia, los lineamientos de politica para el desarrollo de proyectos de interés nacional y estratégicos — PINES, documentos del
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social del Departamento Nacional de Planeacion (CONPES 3762) sefiala que las principales
cuellos de botella o dificultades que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de los proyectos son, entre otros, la consulta previa.
Cabe mencionar, que si bien se evidencia una estigmatizacion del proceso de consulta previa, dicho documento recomienda mejoras a
su implementacion con el proposito de contribuir a su eficiencia; aun cuando no se justifique el discurso de “obstaculo” de la consulta,
consideramos que resulta Util como diagnéstico para mejorar la eficiencia del proceso y asi evitar que dicho discurso se fortalezca.
Consultado por dltima vez el 1 de diciembre de 2014. En:
http://www.cno.org.co/webApp/pressflow/sites/default/files/documentos/noticias/Lineamientos%20de%20pol%C3%ADtica%20para%20el
%20desarrollo%20de%20proyectos%20de%20inter% C3%A9s%20nacional%20y%20estrat%C3%A9gicos-PINES.pdf
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consideramos que hasta hoy los indigenas continlan siendo relacionados con los

discursos mas actuales de obstaculo o traba.

Conforme lo analizado, el discurso referido a la consulta como obstaculo o traba no se
corresponde con la finalidad establecida en la normativa vigente sobre el derecho a la
consulta previa. Existe entonces un encuentro entre el mencionado discurso y aquel
que le hace frente juridicamente. Considerar la consulta como obstaculo podria
entorpecer el logro de acuerdos, por confundirla con otros procedimientos, debido a la
duracion del proceso como sinénimo de pérdida de tiempo y por la incertidumbre de su

implementacion.

En conclusion, el derecho a la consulta previa no constituye un obstaculo o traba, sino
un derecho reconocido y exigible en nuestro pais, cuya implementacién brinda una
oportunidad para que, a través del didlogo, se incorporen las consideraciones de los
pueblos indigenas en las decisiones estatales, como se ha evidenciado en nuestra

experiencia de campo a través del trabajo del Ministerio de Cultura.

Entender la consulta como obstaculo presupone que tanto los pueblos indigenas como
el Estado sean incapaces de ponerse de acuerdo, asi como que sus propuestas sean
siempre contrarias. Estos escenarios no se sostienen en la realidad dado que todas
las etapas de didlogo implementadas hasta el momento en nuestro pais han

culminado con acuerdos.
3.3 Discursos sobre el inicio del proceso de consulta previa

Continuamos el andlisis de los discursos sobre la consulta previa a los pueblos
indigenas, concentrandonos en las primeras etapas del proceso de consulta, la
identificacion de la medida a consultar y de la identificacion de los pueblos indigenas u
originarios. Nos concentramos en las referidas etapas dado que a partir de ellas se
determina la obligatoriedad de consultar. Este subcapitulo tiene como objeto describir
y analizar los discursos identificados en nuestra experiencia profesional respecto del

inicio de los procesos de consulta previa.
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Los discursos de este subcapitulo estan referidos a que el Estado consulta cuando
una propuesta estatal perjudica a los pueblos indigenas y que este decide si se realiza
0 no una consulta previa. Asimismo, tienen que ver también con el derecho a la
propiedad indigena y la expectativa de un espacio de atencion de demandas. Por
ultimo, se presenta el discurso referido a que la oportunidad para consultar no seria

importante de considerar para cumplir su finalidad.

3.3.1 La consulta previa se realiza cuando una propuesta del Estado

podria perjudicar a los pueblos indigenas

Conforme nuestra experiencia profesional, este discurso consiste en que se debe
hacer la consulta previa cuando la propuesta estatal puede ocasionar algin dafio o
perjuicio a los pueblos indigenas. En esa logica, “afectacién” se relaciona con “dafio” y
ello con experiencias negativas. Bajo esta concepcion, la consulta previa solo
corresponderia cuando una medida propuesta por el Estado “perjudique” a los pueblos
indigenas.

Como parte de la metodologia de las capacitaciones sobre el derecho a la consulta
previa del Ministerio de Cultura, se trabaja a partir de conocimientos previos de los
participantes. En dicho contexto, hemos preguntado al auditorio, sean pueblos
indigenas o entidades promotoras, sobre el significado de la palabra “afectacion”. Los
sindbnimos que nos alcanzaron fueron los siguientes: “dafio”, “perjuicio”, “mal’,
“‘menoscabo”, “impacto”, “contaminacion”, “amenaza’, “deterioro”; es decir, en su
mayoria, definiciones con significado negativo.

Otro ejemplo que evidencia este discurso son las respuestas de las entidades publicas
ante la solicitud del Ministerio de Cultura de informar sobre las medidas identificadas
para consultar. Algunas entidades respondieron indicando que, como Sus acciones
tienen como fin beneficiar a la poblacion, incluyendo politicas diferenciadas para los
pueblos indigenas, no tenian ninguna medida que afecte a los pueblos indigenas. Otra

situacion que da cuenta de la existencia de este discurso ha sido confundir la posible
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afectacion con la vulneracion de derechos. Hemos observado esta confusion en
pueblos indigenas, entidades promotoras y asesores de los procesos de consulta
previa.

Resulta interesante mencionar que, en nuestra experiencia, para los pueblos
indigenas y las entidades promotoras que han participado de procesos de consulta
previa no ha sido claro cdmo es que una medida que consideran, les beneficia, podria
también, significar restricciones en sus derechos. Por ejemplo, se tienen las medidas
que aprueban Areas Naturales Protegidas a perpetuidad y cuya zonificacion establece
restricciones al ejercicio de derechos. Sin embargo, son concebidas como medidas
benéficas y, por tanto, como no consultables.

Para complementar la existencia de este discurso, observado en nuestra experiencia
de campo, compartimos la siguiente cita que hace evidente el desconocimiento del

sentido de la palabra “afectar” conforme la normativa vigente:

“...la Defensoria del Pueblo aclar6 que si se trata de un Pueblo indigena. El
problema es que el Ministro de energia y minas "considera" que la actividad
exploratoria  NO afecta derechos (eso dijo en el Congreso). El
Viceministerio debiera hacer un taller sobre la consulta previa con los
ministros...”**® Verénika Mendoza. Congresista de la Republica. Debate
publico sobre el caso de la Comunidad San Juan de Cafaris y su
identificacion como pueblo indigena en la red social Facebook. 21 de abril
de 2013.

Con el propésito de analizar el discurso identificado, en primer lugar, tratamos lo
referido al significado de “afectacion” y su definicién en la normativa sobre consulta
previa como fundamento para la identificacion de medidas a consultar. En segundo
lugar, referimos que la consulta previa no es obligatoria solo respecto de actividades
extractivas y, en tercer lugar, desarrollamos conceptos relacionados al de “afectacién”

como “impacto” y las implicancias del adjetivo “directa”.

En relacion al primer punto de analisis, y con base en nuestro trabajo con

representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas asi como con trabajadores y

25 Congresista y Viceministro conparten opiniones sobre la consulta previa por facebook. La Mula. 21 de abril de 2013. En:
https://redaccion.lamula.pe/2013/04/21/congresista-y-viceministro-comparten-opiniones-sobre-la-consulta-previa-por-
facebook/paolososa/
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trabajadoras del Estado, encontramos que el origen de la confusion se encuentra en el
uso del término “afectar’*®. La comprension de “afectar” tiene, mayoritariamente, una
connotacién negativa, como hemos referido con ejemplos.

No obstante la referida comprension, el Reglamento de Consulta establece que una
medida puede “afectar directamente” a los pueblos indigenas “cuando contiene
aspectos que pueden producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los

derechos colectivos de tales pueblos™.

De manera que, para determinar si
corresponde realizar una consulta previa, no se solicita el andlisis del tipo de cambio.
No importa si es “positivo” o “negativo”, ni de las interpretaciones de las partes®*®, sino
de que existan el o los cambios.

Las experiencias pasadas, sean negativas o0 positivas; la ausencia o cercania del
Estado; la cultura®®; los beneficios o perjuicios de la relacién con las empresas, entre
otras, sirven para analizar si una medida podria perjudicar o beneficiar al o a los
pueblos indigenas de su ambito. Sin embargo, ello no tiene que ver con el andlisis de
la procedencia o no de la consulta previa. Por ello, lo establecido en el Reglamento de
Consulta se aleja de caracterizaciones o calificaciones antago6nicas asi como de
posiciones subjetivas. La normativa establece un supuesto que entiende como
objetivo: la existencia de un cambio en la situacion o en el ejercicio de los derechos de
los pueblos indigenas.

Por ejemplo, segun nuestra experiencia profesional, la zonificacién de un area natural
protegida o la realizacion de actividades extractivas en una zona de caza de un pueblo

indigena tienen como fundamento para consultarse que estas significarian, de

aprobarse, un cambio en el ejercicio del derecho al uso u aprovechamiento de

26 5egln la Real Academia de la Lengua Espariola, la palabra “afectar” significa en sus acepciones 5 y 6, lo siguiente: 5. Menoscabar,

perjudicar, influir desfavorablemente y 6. tr. Producir alteracion o mudanza en algo. De manera que su significado formal también nos
enera confusion respecto de su uso en la normativa especifica sobre consulta previa.

“" Reglamento de Consulta, articulo 3, literal b.

28 £ Reglamento establece una definicion sin calificativos respecto al cambio, sin indicar que la consideracion de positiva o negativa por

algunas de las partes que protagonizan la consulta previa determine su realizacion o no. Por ejemplo el sustento por el que debe

realizarse un proceso de consulta previa aun en el contexto en el que los pueblos consideren que la medida los beneficia, es que la

consulta previa es un proceso de didlogo donde el fin es incorporar las consideraciones de los pueblos en las decisiones estatales,

mejorandolas. Por dicha razén, consideramos que la obligacién de consultar no responde a intereses particulares de las partes, y por

tanto no puede estar determinada por ellos.

29 Al respecto cabe mencionar uno de los principios rectores del derecho a la consulta previa, el de interculturalidad establecido en el

articulo 4, literal b del Reglamento de Consulta: b) Interculturalidad. El proceso de consulta se desarrolla reconociendo, respetando y

adaptandose a las diferencias existentes entre las culturas y contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una de ellas.
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recursos naturales del pueblo del que se trate. Entonces, la obligacién de consultar no

pasa por determinar si dichas propuestas son “positivas” o “negativas”?*

, Sino por el
analisis de si generan cambio en la situacién o en el ejercicio de los derechos de los
pueblos indigenas.

Cabe mencionar, ademas, que si bien la identificacion de la medida se realiza en
abstracto como es el caso de las resoluciones del Ministerio de Energia y Minas,
consideramos en base a nuestra experiencia, que resulta necesario que en la
implementacién de un determinado caso se analice la afectacion directa en concreto a
partir de las particularidades de cada pueblo indigena que participa del proceso de
consulta previa.

Por ejemplo, la posible afectacion directa y, por tanto, las propuestas para conseguir
acuerdos no seran las mismas cuando se trate de un pueblo indigena que caza o
pesca, respecto de los que no o los que hayan perdido dicha practica. Para ello,
resulta fundamental que en el trabajo de campo de identificacion del o los pueblos

indigenas del ambito se brinde especial importancia a la situacion y el ejercicio de sus

derechos.

El segundo punto de andlisis refiere que asi como la consulta se relaciona fuertemente
solo con aquello que podria perjudicar a los pueblos indigenas, sucede del mismo
modo con las actividades extractivas. Erroneamente, se piensa que la obligacion de
consultar solo existe respecto de tales actividades. Al respecto, resulta fundamental
indicar que las medidas que aprueben dichas actividades constituyen uno de los
diversos ejemplos de las medidas estatales que podrian significar cambios en los

derechos de los pueblos indigenas.

Sobre lo anterior, a partir de nuestra experiencia, consideramos que la diferencia entre

los procesos relacionados a industrias extractivas y los que no, serian principalmente

20 5j bien en la identificacion de la medida a consultar no se valoran las ventajas o desventajas que redundan en lo positivo o negativo

de los cambios propuestos por una determinada medida, ellas si son valoradas a lo largo del proceso de consulta previa, especialmente
en las etapas de informacién, evaluacion interna y didlogo. Es decir, las opiniones y consideraciones de los pueblos indigenas y de la
entidad promotora podran ser expresadas y propiciar el didlogo entre ellas durante el proceso de consulta previa. Sin embargo, para la
determinacion de cuando debe realizarse una consulta y cuando no, conforme lo establecido en la normativa vigente, basta el andlisis
de si una determinada propuesta de medida podria producir cambios en la situacién o en el ejercicio de los derechos de los pueblos
indigenas.
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las expectativas de beneficios de los pueblos indigenas y sus temores relacionados a
una eventual contaminacion. Asi, dichos pueblos tendrian la expectativa de participar

231

en los beneficios de manera directa™", tema tratado en los procesos de consulta

previa.

Otra de las razones por las que los procesos de consulta previa relacionados a
actividades extractivas merecen especial atencion por parte de los pueblos indigenas
es el temor a la contaminacion. A pesar de que la contaminacion esta tipificada como
delito y que existen procedimientos para actuar al respecto, los pueblos indigenas han
expresado y demandado reiteradamente en los procesos de consulta previa que no se

contaminen sus territorios, conforme hemos evidenciado en las consultas ejecutadas.

Sobre el mayor interés que provocan las consultas previas relacionadas con
actividades extractivas, consideramos que deberia tenerse en cuenta que en la
practica los derechos de los pueblos indigenas sufren cambios respecto de cualquier
medida que se tome y no solo de aquellas relacionadas a industrias extractivas. Sea
en uno u otro caso los cambios se podrian evidenciar en la vida y el quehacer

cotidiano de los pueblos indigenas.

En atencién al tercer punto de andlisis de este discurso, tenemos que, conforme
nuestra experiencia, el concepto “afectacion” se relaciona y confunde con el de
“‘impacto”, término utilizado en los instrumentos de gestion ambiental. A nuestro
entender, se trata de conceptos relacionados mas no equiparables, dado que su

andlisis responde a enfoques distintos.

Por ejemplo, un impacto sonoro (ruido) podria generar que los animales que cazan o
pescan los pueblos indigenas se movilicen. Esta consecuencia implicaria un cambio

en el ejercicio del derecho al uso u aprovechamiento de recursos naturales de dichos

%1 Las Actas de Consulta de los procesos del Lote 195, 164, 175 y 189 mencionan expresamente la preocupacion de los pueblos

indigenas por la participacion en los beneficios de las actividades de manera directa, derecho reconocido en el Convenio 169 de la OIT.
Es fundamental apuntar aqui que formalmente, existe un sistema de distribucion de lo que el Estado obtiene como resultado de las
actividades extractivas. El canon y su distribucién es un ejemplo de ello.
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pueblos. En ese sentido, el impacto en este ejemplo permite analizar®? si se afecta o
no un derecho colectivo del o los pueblos identificados. Si el o los pueblos indigenas
identificados en el ambito de la medida propuesta no cazan o pescan, el impacto

sonoro no afectaria el derecho colectivo mencionado®®.

Existe otro campo de analisis respecto a las implicancias de la “afectacion directa” y
por tanto de la determinacion para realizar una consulta previa o no. Nos referimos al
adjetivo “directa”. Si bien la definicion del Reglamento que hemos transcrito
anteriormente no se pronuncia especificamente sobre el significado de “directa”; segun
la disposicién normativa, puede entenderse la existencia de afectaciones “indirectas”,

que no tendrian que consultarse.

Al respecto, la jurisprudencia del TC reconoce la dificultad de identificar en abstracto
una férmula clara y precisa a partir de la cual se determine cuando una medida afecta
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas®*. No obstante ello, el
mencionado Tribunal sefiala lo siguiente para diferenciar la afectacion “directa” de una
“indirecta”:

“Una ley de alcance general que pretende regular la conducta de todos los
ciudadanos peruanos, y no particularmente la conducta de los miembros de
los pueblos indigenas no implicaria una afectacion directa a estos. Si bien,
podria generar una modificacion en la situaciéon juridica de los pueblos
indigenas esto seria como consecuencia o efecto indirecto de la norma. Por
ejemplo, la emisidn de un Cadigo Civil o un Codigo Procesal Penal si bien
puede llegar a afectar a los pueblos indigenas, en principio, debe
considerarse que se trata de normas que solo provocarian una afectaciéon
indirecta, por consiguiente, estarian eximidas del proceso de consulta a los

pueblos indigenas"235.

%2 Eg por dicha razén por la que consideramos que resultaria fundamental que la determinacion de la oportunidad de la consulta previa
considere un momento en el cual se cuente con suficiente informacién para el andlisis de la posible afectacion de los derechos
colectivos. Siendo que el instrumento que contiene la descripcion de los impactos, asi como sus medidas de mitigacion son los IGAs,
contar con estos documentos resultaria primordial para la realizacién de una determinada consulta previa.

233 Este ejemplo intenta reflejar la relacién entre impacto y afectacion directa. Cabe mencionar que la consulta previa tiene que ver con
un analisis especifico de cudl es la situacion y como ejercen sus derechos colectivos los pueblos indigenas identificados. Con ello, no
pretendemos indicar que el impacto sonoro so6lo esté relacionado al derecho al uso u aprovechamiento de recursos naturales, sino que
debera realizarse el andlisis correspondiente para determinar la afectacion directa de ese u otro derecho en el caso especifico del que
se trate.

23 sentencia recaida en el expediente 0025-2009-Al/TC, fundamento juridico 25.

2% Sentencia recaida en el expediente 0022-2009-PI/TC, fundamento juridico 20.
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Siguiendo dicho razonamiento, el TC?*® observa que en el caso especifico de las

medidas legislativas®’, existirfan tres tipos:

a. Medidas dirigidas a regular aspectos relevantes que conciernen en forma
exclusiva a los pueblos indigenas, en donde la consulta sera obligatoria, por

afectarles directamente.

b. Normas de alcance general que podrian implicar una afectacion “indirecta” a

los pueblos indigenas, en donde no se requerira consulta.

c. Medidas especificas relacionadas con pueblos indigenas dentro de normas de
alcance general, que en caso modifiquen directamente, de manera sustancial y
sobre temas relevantes, la situacién juridica de dichos pueblos, tendran que ser

materia de una consulta.

En relacién al calificativo “directa” o “indirecta”, cabe indicar también que dicha
diferencia se suele relacionar con actividades extractivas, en referencia a la
determinacion de areas de influencia directa o indirecta de los instrumentos de gestién
ambiental. En ese sentido, insistimos en diferenciar dichas acepciones de aquellas
referidas a la consulta previa en la etapa de identificacion de una medida a consultar
que, como hemos mencionado, tiene que ver con los cambios en los derechos

colectivos de los pueblos indigenas.

Ademas, conforme nuestra experiencia, consideramos que un desafio para la
implementacion de la consulta previa y la comprension del concepto “afectacion
directa”, es que su definicién resulta sumamente genérica. Consultar cualquier cambio,
sin un andlisis de contenido de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
tendria el riesgo de comprender la consulta como un mero requisito, o procedimiento a

cumplir. Una propuesta de medida que no afecte directamente a los pueblos indigenas

2% Fyndamento Juridico 21 de la sentencia recaida en el expediente 0022-2009-PI/TC y fundamento juridico 26 de la sentencia recaida

en el expediente 0025-2009-Al/TC.

%7 Cabe sefalar que el TC realiza este andlisis especificamente respecto de las medidas legislativas, considerando que en ambas
sentencias se discute la consulta previa de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos y el Decreto Legislativo 1089, que regula el
Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacién y Titulacion de Predios Rurales.
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en sus derechos, es decir que no genere cambios®®, no da lugar a acuerdos concretos

con los pueblos indigenas y haria perder de vista la finalidad de la consulta.

Por lo antes desarrollado, el discurso referido a que se consulta cuando una medida
perjudica a los pueblos indigenas colisiona con lo establecido de manera literal en la
normativa vigente. En la puesta en practica de la consulta previa, hemos observado
gue existe un desencuentro entre dicho discurso y aquel con sustento juridico segun el
cual la consulta tiene que ver con los cambios en la situacion y el ejercicio de derechos

colectivos.

Asimismo, consideramos que los términos utilizados y la definicion genérica de la
normativa para identificar cuando consultar podrian generar dificultades para la
determinacion clara de su obligatoriedad. Ademas, la palabra “afectacion” es un
término conocido cotidianamente por los pueblos indigenas con situaciones negativas,

lo que podria reforzar su desconfianza en el proceso.

Por lo tanto, concluimos que la consulta previa no tiene que ver con propuestas
perjudiciales para los pueblos indigenas. Conforme la normativa vigente, su
obligatoriedad esta determinada por la posibilidad de que exista un cambio en la
situacion o en el ejercicio de los derechos colectivos de dichos pueblos. Asimismo, la
consulta no solo se debe realizar respecto de actividades extractivas, sino de cualquier
propuesta del Estado que pueda generar dichos cambios. Ademas, si bien existe
dificultad en cuanto al uso de términos en la normativa vigente, ello no debe ser

interpretado de manera restrictiva en desmedro del derecho a la consulta previa.

28 Existen propuestas de medida, politicas, programas, u otras que no cambiarian, dependiendo del caso en concreto, la situacion o el

ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas sino que mas bien reafirman o reproducen derechos que ya estan
establecidos por el ordenamiento juridico, sin modificarlos. Esos casos no requeririan la realizacion de consulta previa,
fundamentalmente porque no se puede acordar sobre derechos que estan reconocidos en el ordenamiento, sino respecto de su
eventual modificacion en los términos que admita el propio ordenamiento.
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3.3.2 La consulta se realiza solo respecto del derecho a la propiedad,

no de otros derechos

El discurso que analizamos a continuacion tiene que ver con la idea de que la consulta
previa se realiza solo si se afecta el derecho de propiedad que tienen los pueblos
indigenas, regulado en nuestro pais a través de la propiedad comunal. Segun este
discurso, para identificar a los pueblos indigenas que podrian verse afectados para la
consulta, el analisis deberia concentrarse en las tierras comunales tituladas a favor de
comunidades campesinas o nativas.

En la implementacion de procesos de consulta previa este discurso entra en discusion
cuando se implementan la primera y la segunda etapa. Nuestra experiencia de
asistencia técnica en consulta con trabajadores y trabajadoras estatales muestra que
una de las primeras acciones que se realizan, en el marco de dichas etapas, es la
superposicion del ambito de la propuesta de medida a la informacién con la que se
cuenta sobre la ubicacién de comunidades sean campesinas o nativas®® -tierras
comunales tituladas-. En la mayoria de casos, la referida accidn no resulta suficiente
para garantizar el derecho a la consulta. Por ello, se han venido realizando estudios de

campo.

En gabinete, el analisis de la referida superposicion de informacién y el disefio de las
visitas a campo se concentraria en la propiedad —tierras comunales- y el porcentaje de
uso de una lengua indigena, como indicadores para la identificacion de pueblos
indigenas. Ello responderia a que, actualmente, el Estado solo cuenta, de manera
oficial y sistematizada, con dichos indicadores para el andlisis de presencia indigena,
por la falta de informacién sobre otros criterios. En ese sentido, segin nuestra
experiencia, se estaria privilegiando el derecho de propiedad para la evaluacion de la

posible afectacion a derechos colectivos de los pueblos indigenas, debido a la falta de

29 Es necesario explicar que la informacién con la que se cuenta es sobre comunidades, no se tiene informacién georefereciada de otros
formas de organizacion indigenas hasta el momento. De modo que, tomando en cuenta que esta categoria no resulta totalmente
asimilable a la de pueblos indigenas, como hemos sefialado en el segundo capitulo, se recomienda la realizacién de estudios de campo
a través de los cuales se pueda garantizar los derechos de los pueblos indigenas, al margen de su tipo de organizacion, del &mbito de la
medida.
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informacién oficial que dé cuenta de la situacion o el ejercicio de otros derechos

colectivos.

Otro ejemplo que hemos observado, es que las solicitudes de informacion de
entidades estatales para evaluar la consulta se circunscriben a informacién sobre
comunidades tituladas. Asimismo, hemos evidenciado que representantes, lideres y
lideresas de pueblos indigenas han expresado duda respecto a la posibilidad de
consulta por afectacion de areas no tituladas: “nosotros usamos esa laguna que esta
dentro del ambito, pero no es parte de nuestra comunidad, entonces no estamos

seguros de que nos consulten”, “nosotros vamos alla a cazar pero no esté titulado para

nosotros asi que no sabemos si podemos participar”.

Para el analisis de este discurso, presentamos el tratamiento del derecho de propiedad
de los pueblos indigenas conforme la Corte IDH y del derecho a las tierras del

Convenio 169 de la OIT, de la Ley de Consulta y su reglamento.

El reconocimiento y la titulacion de tierras a favor de comunidades en nuestro pais,
sean campesinas 0 nativas, siguen la comprension de la propiedad tradicional,

trasladando la légica individual a la colectiva®®

(Rubio 1999). Segun refiere Salmén,
dicha comprension no incluye las particularidades propias de los pueblos indigenas y
la relacion especial que tienen con sus tierras tradicionales (Salmén 2010: 41), a pesar

de su reconocimiento en el ordenamiento juridico.

Si bien la propiedad es reconocida a favor de un colectivo, esta no necesariamente

comprende la diferencia cultural ni las caracteristicas especificas de la relacion de los

241

pueblos indigenas con la tierra®™" (Rubio 1999). A nuestro entender, un ejemplo de

ello, es que la inscripcién de comunidades campesinas y nativas esté regulada de la

20 Conforme Rubio (1999) “las comunidades —en atencién a las nativas- son instituciones en las que la familia es mas miembro de la
sociedad que el individuo. Por consiguiente, los patrones individualistas de nuestro Derecho deben ser analizadas y tamizados antes de
pretenderse su aplicacion a ellas”.

2 5eglin Rubio, “la organizacién que da la ley a las comunidades —en referencia a las comunidades nativas- no corresponde ni a sus
tradiciones ni a la naturaleza del poder que debe ser ejercitado internamente. Por ello, las comunidades vuelven a sus formas
tradicionales de organizacién que, aunque parezcan menos eficientes, dentro de la sociedad que ellas conforman si lo son” (Rubio
1999). También sobre la relacién particular de dominio que tienen los indigenas con sus tierras, Rubio sefiala, como tema dificil, el
hecho de que las “comunidades nativas de la Selva” hayan habitado “durante siglos en ciertos territorios que reconocen como suyos,
dentro de los cuales viven alternativamente en uno y en otros lugares; donde no explotan masivamente los recursos para no
empobrecer el medio ambiente; donde las parcelas de cultivo tienen que descansar varios afios para recuperar sus capacidades
productivas. Ademéas como es obvio, sus mejores tierras estan al borde de los rios que dan agua y permiten la navegacion y, con ella, la
comunicacion” (Rubio 1999).
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misma manera que en el caso de las asociaciones, cooperativas, entre otras personas
juridicas®*.

En relacion al derecho de propiedad de los pueblos indigenas, la Corte IDH ha
interpretado que se trata de uno de sus derechos mas importantes dado que les
permite resguardar otros derechos (Salmén 2010: 41). Su importancia radica también
en que constituye el espacio histérico, fisico y espiritual en el que se construye la
identidad de los pueblos indigenas y la base de su existencia, asi como su sustento
econOmico (Stavenhagen 1999: 101). En ese sentido, la Corte IDH mediante una
interpretacion evolutiva del articulo 21 de la Convencibn Americana de Derechos

Humanos ha establecido lo siguiente:

“Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de
interpretacion 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 Convencidn protege el derecho
a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de
los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal (...)"**

De esta manera, la Corte IDH, 6rgano jurisdiccional autbnomo encargado de la
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
reconoce en sentencias de distintos casos, la especial relacion de los pueblos
indigenas con sus tierras y las amenazas que éstas han sufrido a lo largo de la
historia. Por lo tanto, nuestro ordenamiento juridico reconoce, a partir de las
decisiones adoptadas por dicha Corte, conforme indicamos en el segundo capitulo, el

derecho a la propiedad colectiva indigena y los derechos relacionados a él.

Sobre lo establecido al respecto en el Convenio 169 de la OIT, la parte Il de dicho
convenio refiere la especial relacion de los pueblos indigenas con las tierras o

territorios que ocupan o utilizan de alguna u otra manera, reconociendo en particular

22 | as comunidades campesinas y nativas estan reconocidas como personas juridicas. El Cédigo Civil vigente de 1991 en el titulo IlI
referido al registro de personas juridicas, establece en el articulo 2024, sobre los libros que conforman el Registro de Personas
Juridicas, lo siguiente: “Este registro consta de los siguientes libros: 1.- De asociaciones. 2.- De fundaciones.3.- De comités. 4.- De
sociedades civiles. 5.- De comunidades campesinas y nativas. 6.- De cooperativas. 7.- De empresas de propiedad social. 8.- De
empresas de derecho publico. 9.- De los demas que establece la ley”.

23 3entencia de la Corte CIDH del Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Parrafo 148.
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los aspectos colectivos de esa relacion®**. Menciona ademas que la utilizacién del
término “tierras” debera incluir el de “territorios”, que esta referido a la totalidad del

hébitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna u otra manera.

El Convenio 169 de la OIT detalla derechos especificos en relacién a las tierras de los
pueblos indigenas. A partir de dichas disposiciones, hemos elaborado el siguiente

cuadro con el propésito de identificar cada uno de los derechos que se encuentran

reconocidos y, por tanto, son exigibles en nuestro pais:

Cuadro 8: Derechos especificos relacionados a las tierras de los pueblos
indigenas reconocidos en el Convenio 169 de la OIT

Derechos especificos relacionados a las tierras de los pueblos indigenas reconocidos
en el Convenio 169 de la OIT
Derecho Contenido Articulo
Derecho a la tierra o | Derecho a la totalidad del habitat que ocupan o utilizan | 13.1
territorios de alguna u otra manera los pueblos indigenas 13.2
Derecho a la propiedad Propiedad sobre las tierras que tradicionalmente | 14.1
ocupan
Derecho a la posesion Posesion sobre las tierras que tradicionalmente | 14.1
ocupan
Derecho a la utilizaciéon | A utilizar o usar las tierras a las que hayan tenido | 14.1
de las tierras acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia
Cuando dichas tierras no estén ocupadas
exclusivamente por ellos, deberan tomarse medidas
para salvaguardar este derecho
Derecho a la | A que las tierras que ocupan tradicionalmente sean | 14.2
determinacion determinadas y asi garantizar la proteccién efectiva del
derecho de propiedad y posesién
Derecho a reivindicar sus | A la existencia de procedimientos adecuados para la | 14.3
tierras reivindicacion de sus tierras en el marco del sistema
juridico nacional
Derecho a los recursos | A usar o aprovechar los recursos naturales que existan | 15.1
naturales existentes en las tierras que usan u ocupan tradicionalmente
Derecho a participar | A participar o tomar parte en la utilizacién, | 15.1
respecto de los recursos | administraciéon y conservacion de los recursos
naturales existentes naturales de sus tierras
Derecho a la consulta | A establecer o mantener procedimientos de consulta | 15.2
previa de actividades de | cuando la propiedad de los minerales y recursos del
prospeccion y explotacion | subsuelo pertenezca al Estado o este tenga derechos
sobre otros recursos de sus tierras.
Ello permitir4 determinar si los intereses de los pueblos
serfan perjudicados y en qué medida antes de
emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacién de los recursos existentes
en sus tierras.
Derecho a la | A participar en los beneficios de las actividades de | 15.2
participacion  en  los | prospeccién y explotacion.
beneficios de actividades
de prospeccion y
24 Articulo 13.1 del Convenio 169 de la OIT.
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explotacion
Derecho a recibir | A recibir una indemnizaciéon equitativa por cualquier | 15.2
indemnizacion frente a | dafio que pudiera sufrir como resultado de las
eventuales dafios por | actividades de prospeccién y explotacion.
actividades de
prospeccién y explotacién
Derecho a no ser| A no ser trasladados de las tierras que ocupan. | 16.1
trasladados sin su | Cuando excepcionalmente se considere necesario, | 16.2
consentimiento debera efectuarse con su consentimiento libre y con
conocimiento de causa 0 realizarse con
procedimientos adecuados en los que los pueblos
tengan la posibilidad de estar representados
Derecho a regresar a sus | A regresar a sus tierras tradicionales cuando deje de | 16.3
tierras tradicionales existir la causa que motivé su traslado.
Derecho la reubicacion, | A la reubicacion, siempre que sea posible. Cuando no | 16.3
siempre que sea posible | sea posible que regresen, los pueblos deberan recibir
tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo
menos iguales a los de las tierras que ocupaban. Los
pueblos pueden preferir recibir una indemnizacién con
las garantias apropiadas.
Derecho a recibir | A recibir una indemnizaciéon plena a los miembros de | 16.4
indemnizacion por dafios | los pueblos trasladados y reubicados por cualquier
o pérdidas sufridas por el | pérdida o dafio sufridos por el traslado o
desplazamiento desplazamiento.
Derecho al respeto de la | A respetar las modalidades de transmisién de los | 17.1
trasmision de los | derechos sobre las tierras de los miembros de los
derechos sobre las tierras | pueblos.
Derecho a la consulta | A ser consultados sobre medidas que tengan que ver | 17.2
previa por la enajenacion | con su capacidad de enajenar sus tierras o de trasmitir
de otra forma los derechos sobre sus tierras fuera de
su comunidad.
Derecho a la proteccion | A que se impida que personas extrafias se aprovechen | 17.3
frente a extrafios que se | de las costumbres de los pueblos o de su
arroguen sus tierras desconocimiento de las leyes para arrogarse la
propiedad, la posesién o el uso de las tierras que les
pertenecen.
Derecho a que se|A que se prevean leyes para sancionar | 18
sancione contra la | apropiadamente toda intrusiébn no autorizada en las
intrusién no autorizada tierras de los pueblos o todo uso no autorizado de las
mismas por personas ajenas.
Derecho al acceso a | A que se les asignen tierras adicionales cuando las | 19 a
tierra tierras de las que dispongan sean insuficientes para
garantizarles una existencia normal o hacer frente a su
posible crecimiento.
Derecho al desarrollo de | A que se les otorguen los medios necesarios para el | 19b
sus tierras desarrollo de las tierras que poseen.

Fuente: Elaboracion propia a partir de lo establecido en la Parte Il sobre Tierras del Convenio
169 de la OIT

Por su parte, la Ley de Consulta y su Reglamento recogen lo establecido en el

Convenio 169 de la OIT. La referida ley establece en el articulo 7 literal b), como uno

de los criterios objetivos de identificacion de pueblos indigenas, los estilos de vida y

vinculos espirituales e historicos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan.

Al respecto, su reglamento, en el articulo 7.2, refiere que los titulares del derecho a la
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consulta en un determinado caso son el o los pueblos indigenas del ambito geogréfico

en el cual se ejecutaria dicha medida.

Respecto al ambito geogréfico donde se aplicaria la propuesta de medida, el
Reglamento de Consulta lo define como el area donde el o los pueblos indigenas
habitan y ejercen sus derechos colectivos, sea en propiedad, o en razén de otros
derechos reconocidos por el Estado o que usan u ocupan tradicionalmente??®. Del
mismo modo, al mencionar ejemplos de derechos colectivos, se menciona entre ellos
el derecho a la tierra y el territorio, indicando que se refiere al uso de los recursos
naturales que se encuentran en su ambito geogréafico y que utilizan tradicionalmente

en el marco de la legislacion vigente?*.

Del mismo modo, el Reglamento de Consulta previa, reiterando lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT, establece en el articulo 6 el derecho a la consulta previa de
actividades de exploracién y explotacion; en la sétima disposicion complementaria,
transitoria y final, el derecho a no ser trasladados sin su consentimiento; y en la
décima disposicion complementaria, transitoria y final, el derecho a la participacion en
los beneficios de actividades de exploracién y explotacién y el derecho a recibir

indemnizacion frente a eventuales dafios por dichas actividades en sus tierras.

Cabe sefialar que, conforme nuestra experiencia, el Estado peruano carece de
informacion precisa sobre la situacién y el ejercicio tanto del derecho a la tierra o
territorio como de otros derechos colectivos de los pueblos indigenas. En nuestra
experiencia de campo, por ejemplo, hemos observado que a pesar de que la caza y la
pesca son actividades que evidencian el derecho al uso u aprovechamiento de
recursos naturales de los pueblos indigenas, sus caracteristicas solo serian conocidas
por los mismos pueblos. En ese sentido, no se cuenta con data sistematizada de

manera oficial por el Estado sobre dichas materias.

25 Articulo 3, literal ¢ del Reglamento de Consulta.
8Articulo 3, literal f del Reglamento de Consulta.
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Por ello, considerando que el derecho a la consulta previa no se determina solo a
partir de la posible afectacion al derecho a la propiedad colectiva, los estudios de
campo de identificacion de pueblos indigenas debe también recoger informacion sobre
la posible afectacion de otros derechos colectivos —ademas del de propiedad- de los

pueblos indigenas del &mbito de la medida.

Actualmente, se cuenta con la Directiva 001-2014-VMI/MC “Lineamientos que
establecen instrumentos de recoleccion de informaciéon social y fija criterios para su
aplicacion en el marco de la identificacion de los pueblos indigenas u originarios”,
aprobada por Resolucién Viceministerial 004-2014-VMI-MC del 25 de febrero de 2014,
cuyo modelo de informe incluye el andlisis de informacion de campo sobre las posibles
afectaciones a los derechos colectivos en el caso especifico del que se trate. Este
instrumento brinda las herramientas necesarias para no limitar el andlisis de la posible

afectacion de derechos de los pueblos indigenas a la propiedad o a la tierra.

Es asi que resulta importante considerar que aun cuando las tierras de los pueblos
indigenas se encuentren tituladas, y se prevea su posible afectacion, es necesario
identificar también los otros derechos que podrian verse afectados con la eventual
aprobacion de una propuesta de medida. Para ello, deben considerarse por ejemplo
las areas que a pesar de no estar tituladas en propiedad a favor de los pueblos
indigenas, estan en su posesion o son utilizadas por ellos para actividades agricolas,
de extracciébn de madera de subsistencia, de caza, pesca, entre otros, conforme
evidenciamos en el caso de la consulta previa de la propuesta de ACR Maijuna

Kichwa.

En relacion a lo antes expuesto, sostenemos que la falta de titulacion y de informacién
oficial sobre la ubicacion especifica de los pueblos indigenas y sobre la situacion y el
ejercicio particular de sus derechos colectivos, no puede usarse como fundamento

para incumplir el derecho a la consulta previa. Utilizando la interpretacion del TC en
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relacion a las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT?,
consideramos que el incumplimiento de las responsabilidades estatales —como la
titulacion- no constituye un argumento valido para excusar la aplicacion del derecho a

la consulta previa, conforme el articulo 27 de la Convencién de Viena.

Por lo anteriormente analizado, sostenemos que el discurso referido a la consulta solo
respecto del derecho de propiedad no tiene fundamento juridico en la normativa
vigente. En la implementacion de la consulta previa, este discurso se encuentra con
otro segun el cual la consulta se determina a partir de la afectacion de cualquiera de
los derechos especificos que corresponden a los pueblos indigenas, conforme hemos

desarrollado.

En tal sentido, el discurso opuesto a la normativa de consulta podria restringir dicho
derecho, en primer lugar, porgue se determinaria solo en los casos en los que existan
tierras comunales tituladas desconociendo a otras formas de organizacion indigena.
En segundo lugar, porque limitaria el derecho a ser consultado a quienes habiendo
solicitado reconocimiento, titulacion o ampliacion, ain no han recibido respuesta del

Estado.

En tercer lugar, bajo la l6gica de este discurso, el andlisis de la posible afectacion se
restringiria al area titulada, sin considerar que el &mbito geogréfico incluye las tierras
gue usan u ocupan los pueblos indigenas. En ese sentido, la consulta se podria
circunscribir al derecho de propiedad, sin considerar que podrian afectarse otros
derechos como, por ejemplo, el derecho al aprovechamiento o uso de recursos

naturales fuera de los limites del &rea titulada en propiedad®*®.

En conclusion, los procesos de consulta previa no estan determinados solo por el
derecho a la propiedad comunal. Como hemos mencionado, la consulta esta

establecida a favor de los pueblos indigenas, al margen de su forma de organizacion.

27 Fundamento Juridico 12 de la sentencia recaida en el expediente 00022-2009-Al.

28 Este es el caso de los Kichwa que fueron incluidos, conforme la solicitud de peticién prevista en el articulo 9 de la Ley y el
Reglamento de Consulta, al proceso de consulta previa del establecimiento del Area de Conservacién Maijuna Kichwa. Las localidades
del pueblo kichwa asentadas en zonas cercanas a la propuesta hacian uso de recursos al interior de ella, razén por la cual, algunas de
ellas adn sin estar tituladas —habian presentado una solicitud de titulaciéon cuyo tramite se encontraba pendiente- se incluyeron al
referido proceso de consulta previa, conforme el Convenio 169 de la OIT, la Ley de Consulta y su Reglamento.
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Por lo tanto, conforme la normativa vigente, el analisis para llevar a cabo una
determinada consulta debe considerar no solo el derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas sino los demas derechos que les reconoce el ordenamiento juridico

peruano.

3.3.3 La consulta previa como plataforma de demandas

Este discurso tiene que ver con la expectativa de los pueblos indigenas de entender al
proceso de consulta previa como un espacio u oportunidad para resolver con el
Estado, sus demandas histéricamente postergadas. Como el espacio que se genera
con la consulta constituye, en muchos casos, la primera relacion directa entre el
Estado y los pueblos indigenas, se tiene la idea de que se trataria de una oportunidad
propicia para, finalmente, gestionar y recibir respuesta sobre sus demandas
especificas.

Por ejemplo, en el marco de un proceso de consulta previa en hidrocarburos un
representante acreditado del pueblo Kukama-kukamiria hizo de conocimiento a los
participantes del evento que la escuela de su comunidad no funcionaba, expresando lo
siguiente: “felizmente, el alcalde nos apoy6 con unas calaminas para el techo de la
escuela porque no tenia, pero nada mas...la escuela atun no funciona (...)”. Esta frase
vino seguida de demandas al Estado en relacion a la situacion de su comunidad.

Otro ejemplo de nuestra experiencia de campo fue cuando, en una sesion de didlogo
de una consulta previa sobre la creacién de un area de conservacion regional, una
representante acreditada indico lo siguiente: “nosotros estamos preocupados porque
hemos solicitado la titulacion de nuestra comunidad y tenemos el documento, pero
hasta ahora no nos han cumplido (...)".

Este discurso, ademas, se refleja en las actas de las etapas de didlogo de los
procesos de consulta previa. Las demandas presentadas por los pueblos indigenas en
dicho contexto estan relacionadas, entre otras, a la titulacion de tierras; el acceso y
mejoramiento de la atencion de servicios basicos en salud, educacion, saneamiento,
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entre otros; asi como asesoria en proyectos productivos; proteccion frente a la

contaminacion, etc. Al respecto, presentamos el siguiente cuadro elaborado a partir de

las actas de las etapas de dialogo de los procesos de consulta previa implementados:

Cuadro 9: Demandas presentadas durante las etapas de didlogo de los procesos

de consulta previa locales implementados

249

Proceso Documento del Demandas de los pueblos indigenas consultados en
de proceso de las etapas de dialogo
consulta consulta
previa
Lote 169 | Acta sobre Titulacion de comunidades
propuestas de los Puestos de salud
pueblos indigenas Pozos artesianos
del ambito del Lote Maquinas electronicas para luz
169 no relacionadas Paneles solares
a la medida Local comunal equipado
administrativa  del Maquinas cultivadoras
proceso de consulta Construccion de colegios
previa del lote 169 Construccién de piscigranjas
del 19 de diciembre Instalacion de torre de teléfono movil
de 2013 Radiofonia
- Construccion de galpones de aves menores
- Construccion de albergues para estudiantes y
profesores
- Agua potable
- Alumbrado publico
- Construccion de médulos de vivienda
- Apoyo para armar empresas comunales
- Talleres de capacitacion en actividades productivas
Sierra del | Anexo “Matriz de | Propuestas no relacionadas a la medida
Divisor planteamientos  de | . gecqy 18, exoneracion de requisitos
los pueblos

- Acceder a pension 65
- Programa Qaliwarma
- Que los materiales

indigenas” del Acta

de Consulta Previa

educativos llegue a las

sobre - la comunidades
categorizacion de la | Programa Juntos

zona reser_vgda - Programa Techo Propio
Sierra del Divisor | Programa Cuna Mas
como parque

- Aguay desague

- Acceso a créditos

- Jovenes profesionales accedan a trabajos en las
diferentes instituciones

- Manejo de cochas

- Proyectos de desarrollo

- Requieren nuevas fuentes de ingreso econémico

- Solicitan 15 kilometros a la margen derecho para que
hagan sus chacras, sino que se queden como zona
reservada

- Beca 18, que se considere hasta los 27 afios porque
en la comunidad no es féacil estudiar

- Apoyo en proyectos a fin de tener ingresos

nacional del 31 de
enero de 2014

29 para la elaboracién de este cuadro se utilizaron las actas que incluian demandas de los pueblos indigenas en los términos referidos
para el andlisis de este discurso. Hemos utilizado aquellas que fueron agrupadas como “propuestas no relacionadas con la medida
consultada” en el marco de los procesos de consulta previa, sin que ello implique nuestra valoracion al respecto, siendo que para ello
resultaria necesario una analisis mas profundo.
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Lote 195 | Acta de Consulta | Solicitudes que no estan relacionadas con la medida
sobre el lote 195 del | consultada

30 de abrilde 2014 | | gopre el pedido de asegurar que el pueblo kakataibo

pueda acceder a los beneficios que resulten de las
actividades como lo reconoce el articulo 15 del
convenio 169 de la OIT, distinto al canon que percibe
del Estado y distinto a las compensaciones que
corresponden al pueblo indigena.

- Sobre la preocupacién de titulacion de la comunidad
de Unipacuyacu y la solicitud de ampliacion de la
comunidad de Puerto Azul.

- Sobre solicitar al Ministerio de Cultura que garantice la
proteccion de los hermanos PIACI en la propuesta de
reservas kakataibo Sur y Norte asi como en las
posibles rutas de transito indicadas por los
representantes Kakataibo.

Lote 164 | Acta de Consulta | Propuestas no relacionadas a la medida administrativa

sobre el Iqte 164 del | _ Salud
9 de setiembre de | _ Educacion
2014

- Saneamiento

- Transporte y Comunicaciones

- Fortalecimiento de las comunidades Yarina Frontera
Topal y Nueva Esperanza en relacién al
repoblamiento y al desarrollo econémico de estas
(motosierras, palas, picos, machetes, -carretillas,
shindaihuas (cortadoras de césped) y un bote con
motor fuera de borda)

Lote 189 | Acta de Consulta | Propuestas no relacionadas a la medida administrativa

sobre el lote 189 del

22 de setiembre de

2014

- Servicios basicos (vivienda, agua y saneamiento, luz)
Demarcacion y titulacion de comunidades

- Compra de productos de las comunidades

Apoyo para las organizaciones

- Ecoturismo (proyecto de turismo)

Lote 175 | Acta de Consulta | Propuestas no relacionadas a la medida administrativas:

sobre § Iqte 175 del | _ Salud (dotacion de medicamentos, botiquines de

1 de noviembre de primeros auxilios, material quirCirgico y equipos,

2014 talleres de capacitacion de personal de salud con
enfoque intercultural que incluye agentes comunitarios
de salud (con remuneracion), parteras y curandeos
tradicionales, atencion de emergencias y traslado de
pacientes. También campafas de salud.

- Electrificacion

- Educaciéon (implementacion de equipos de computo,
paquetes escolares, capacitacion de docentes, becas,
pasantias en base al enfoque intercultural)

- Proyectos Productivos (disponibilidad de proyectista a
través de un convenio que pueda negociar con la
empresa contratista, apoyo en maquinas tejedoras, de
coser y remalladoras para que desarrollen actividades
productivas)

- Infraestructura (mejoramiento de saneamiento basico
y mejoramiento en el suministro y calidad de agua,
vias de comunicacion —carreteras-)

- Programas Sociales (participar de los distintos
programas sociales)

- Talleres Informativos de Consulta Previa

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion contenida en las actas de consulta de los

procesos indicados
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Para analizar el discurso identificado, en primer lugar, desarrollamos las materias
sobre las cuales se dialoga en el marco de una consulta previa, conforme esta
establecido. En segundo lugar, tratamos la problematica sobre el desencuentro entre
las materias sobre las cuales las partes buscan dialogar y la finalidad de la consulta
previa. En tercer lugar, describimos como se vienen determinando las materias a
consultar y, finalmente, tratamos la importancia de gestionar las demandas

presentadas.

En relacién al primer punto, cabe sefalar que las demandas que se presentan en los
procesos de consulta previa no dependen de si se realiza 0 no dicho proceso. Se trata
de demandas insatisfechas y visibilizadas en la consulta, como se evidencia del
cuadro. La limitacién que se tiene para gestionarlas es que, en la mayoria de casos,
estas no pueden ser materia de acuerdos obligatorios porque no estan relacionados
con el cambio en los derechos colectivos que produciria la medida consultada. Por
dicha razon, las demandas que se presentan podrian quedar también insatisfechas

aun al finalizar un determinado proceso de consulta.

En ese sentido, cabe preguntarnos ¢ cuales son los temas que se discuten o dialogan
en un proceso de consulta previa? Para responder, vale la pena recordar su finalidad.
La consulta previa tiene como objeto que el Estado, quien hace la propuesta, y los
pueblos indigenas, cuyos derechos podrian afectarse con ella, dialoguen sobre aquella
para llegar a acuerdos. Cabe indicar que la medida a consultar responde a una
determinada materia, sobre la cual la entidad promotora tiene competencias
normativas, razon por la cual se constituye como responsable de realizar el proceso de

consulta previa.

De acuerdo al segundo punto de analisis de este discurso, podria existir un
desencuentro entre los temas que los pueblos indigenas buscan dialogar; los temas
sobre los que la entidad promotora, segun sea el caso, puede hacerlo y aquellos,

sobre los que la consulta tiene como finalidad llegar a acuerdos. Tenemos las
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preocupaciones de los pueblos indigenas que responden, en la mayoria de casos, al
incumplimiento de obligaciones estatales. También, las competencias normativas de
las entidades promotoras. Y las posibles afectaciones de los derechos de los pueblos
indigenas por una determinada propuesta de medida a consultar. Estds ultimas
podrian implicar competencias de diversas entidades y no solo las de la entidad

promotora.

Conforme la Ley de Consulta y su Reglamento, el didlogo para obtener acuerdos,
debe estar referido a la medida consultada®’. En nuestra experiencia en los procesos
de consulta previa, ello ha merecido especial atencién principalmente por dos
cuestiones. Por un lado, la manera en la que se proponen, construyen y deciden
cudles son las materias sobre las cuales se dialoga. Por otro lado, la forma en que se
gestionan las demandas o propuestas de los pueblos que no estan relacionadas con la
medida que se consulta y que, por tanto, no serian discutidas en el proceso de

consulta.

Sobre el tercer punto de andlisis, cabe sefalar que para determinar cuales son las
materias a dialogar, las entidades promotoras han venido elaborando unos cuadros.
Dichos cuadros especifican las propuestas de los pueblos indigenas, producto de su
evaluacion interna. Las referidas propuestas se analizan en atencién a la posible

afectacion a los derechos colectivos identificados®.

El andlisis de las propuestas y la posible afectacion a derechos colectivos tiene como
resultado que el cuadro diferencie las propuestas relacionadas con la medida

consultada y las propuestas que no. Estas Ultimas son llamadas “demandas o

0 | a Ley de Consulta en el articulo 14 sefiala lo siguiente: “El didlogo intercultural se realiza tanto sobre los fundamentos de la
medida legislativa o administrativa, sus posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios, como sobre las sugerencias y recomendaciones que estos formulan, las cuales deben ser puestas en
conocimiento de los funcionarios y autoridades publicas responsables de llevar a cabo el proceso de consulta. Las opiniones
expresadas en los procesos de didlogo deben quedar contenidas en un acta de consulta, la cual contiene todos los actos y ocurrencias
realizados durante su desarrollo”. En el mismo sentido, el Reglamento de Consulta en el articulo 20.1 establece que “el didlogo
intercultural se realiza respecto de aquellos aspectos en donde se presentan diferencias entre las posiciones de la propuesta de la
entidad promotora y las presentadas por el o los pueblos indigenas. Esta debe guiarse por un esfuerzo constante, y de buena fe, por
alcanzar acuerdos sobre la medida objeto de consulta.”

1 para esta identificacién es fundamental considerar la interpretacién de la entidad promotora y la de los pueblos indigenas que estan
siendo consultados. Con ese propdsito, en nuestra experiencia, se han disefiado algunas metodologias en los procesos de consulta
implementados, especificamente en los talleres informativos. Es fundamental que la entidad promotora no permanezca cerrada a los
cambios que puedan generarse en la primera identificacion de derechos colectivos que realizd, dado que es fundamental incluir las
consideraciones expresadas por los pueblos indigenas durante el transcurso del proceso de consulta previa. La determinacion de las
afectaciones a los derechos colectivos es vital considerando que es en relacion a ellas que se podran llegar a acuerdos con la entidad
promotora.
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propuestas no relacionadas con la medida”. Con dicho cuadro, cuya elaboracion debe
darse en consenso entre la entidad promotora y los pueblos indigenas®?, se da inicio a

la busqueda de acuerdos sobre las propuestas relacionadas con la medida.

Otro punto por analizar es cuando las materias sobre las que se puede acordar no son
competencia de la entidad promotora. Por ejemplo, cuando hablamos de afectacién al
derecho a la tierra, ello podria relacionarse, dependiendo del caso, con el derecho que
tienen los pueblos a su determinacion. El procedimiento establecido para ello en el
ordenamiento interno es la titulacion. Siendo que, actualmente, son las direcciones
regionales de agricultura las competentes de esta, se podria caer en el error de pensar

que solo ellos podrian acordar al respecto en una consulta previa®:.

La consulta trata sobre la relaciébn que existe entre la propuesta de medida y las
posibles afectaciones a los derechos de los pueblos indigenas. Entonces, debe
considerarse la inclusion de materias que no necesariamente seran de competencia
de la entidad promotora que consulta. En esos casos, habria que buscar mecanismos
de articulacién y coordinacion entre las entidades publicas para cumplir asi con la

finalidad de la consulta.

En atencién al cuarto punto que consideramos para este analisis, nos preguntamos
,cOmo se gestionan las demandas no relacionadas con la medida propuesta? Las
demandas de los pueblos indigenas que no estan relacionadas con la medida, y por
tanto, tampoco con las afectaciones que esta podria producir, son remitidas
formalmente a las entidades competentes, con el proposito de que les den atencion.

En los procesos de consulta implementados, esta remisién, con excepciéon de un

%2 Resulta fundamental para el cumplimiento de la finalidad del proceso de consulta que este espacio sea discutido con mucho
detenimiento, de modo que permita que todas las posibles afectaciones de la medida propuesta puedan ser analizadas se trasladen a
propuestas y, finalmente, a acuerdos.

%% Es importante mencionar que, en nuestra experiencia, incluso cuando la entidad promotora ha recaido en los gobiernos regionales,
tampoco se ha incluido el tema de la titulacion como materia a consultar, dado que el 6rgano que se encargaba directamente de la
consulta previa dentro del gobierno regional no era competente en titulacion.
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caso®*, estuvo a cargo de las entidades promotoras. El VMI del Ministerio de Cultura

se ha comprometido a dar seguimiento a dichas demandas.

Incluir las demandas de los pueblos indigenas en el Acta de Consulta y
comprometerse a hacerlas llegar a las entidades correspondientes para su debida
atencion podria contribuir a afianzar la relacion entre el Estado y los pueblos
indigenas. También colaboraria con ello, conservar constante comunicacion con los
pueblos indigenas sobre el seguimiento de las comunicaciones remitidas para la
gestiéon de las demandas, para que conozcan las respuestas y asi puedan tomar las

acciones que consideren.

El discurso segun el cual la consulta constituye una plataforma de demandas no
cuenta con sustento juridico en la normativa vigente. De esa manera, en la puesta en
practica de la consulta previa, hemos evidenciado que dicho discurso se encuentra
con otro que refiere que la consulta trata sobre las posibles afectaciones a los

derechos de los pueblos indigenas, conforme hemos desarrollado en este analisis.

De acuerdo a lo anterior, por un lado, el discurso opuesto a la consulta podria producir
frustracion frente a las altas expectativas de los protagonistas de los procesos de
consulta previa sobre las materias a tratar en un determinado caso y asi entorpecer el
logro de acuerdos. Por otro lado, podria significar una oportunidad para que el Estado
dé respuestas efectivas en atencion a la gestion de demandas insatisfechas de los

pueblos indigenas, siempre que se encuentre un mecanismo efectivo para ello.

En conclusion, de acuerdo a lo antes sefialado, el proceso de consulta previa no tiene
como finalidad resolver demandas que no tengan relaciéon con la medida consultada,
aun cuando existan altas expectativas al respecto. Conforme la normativa en la
materia, el proceso de consulta previa esta dirigido a dialogar y acordar sobre las
posibles afectaciones que implicaria la medida consultada. Sin embargo, este discurso

evidencia la necesidad de encontrar un camino para gestionar dichas demandas

4 En la consulta de la categorizacién de la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional, se dispuso en el Acta de Consulta
que el VMI del Ministerio de Cultura remitiria las demandas de los pueblos indigenas que no estuvieron relacionados con la medida
consultada.
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considerando que, muchas de ellas, tienen que ver con obligaciones estatales

incumplidas.

3.3.4 El Estado decide si se realiza o no la consulta previa

El discurso que corresponde analizar esta referido a que solo el Estado decide o
determina la realizacién o no de un proceso de consulta previa. Segun este discurso,
la satisfaccion del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas estaria
condicionada a la voluntad del Estado. Se creeria que el analisis sobre los cambios
gue podria generar una propuesta de medida en la situacion o en el ejercicio de
derechos de los pueblos indigenas podria hacerla solamente el Estado y no los
pueblos indigenas.

Ejemplos de nuestra experiencia profesional en los que se evidencia este discurso los
expresamos a través de las siguientes preguntas recurrentes en sesiones de
asistencia técnica y capacitacion durante procesos de consulta previa con pueblos
indigenas: “;y si el Estado no consulta, como hacemos nosotros?”, ;qué garantia

tenemos nosotros de que las etapas 1 y 2 estan siendo bien llevadas?”, “; Como
hacemos si una medida nos va a afectar y no ha sido identificada para consultar por el
Estado?”, “;Qué hacemos si el Estado no ha identificado a una comunidad o pueblo
para una consulta?”.

Conforme se encuentra regulado en la Ley de Consulta y su Reglamento, las etapas
de identificacion de la medida a consultar e identificacion de los pueblos indigenas del
proceso de consulta previa le corresponden a la entidad promotora. Como respuesta a
la obligacion del Estado de identificar a los pueblos indigenas y la medida a consultar,
dichos pueblos tienen también derecho de acceder a la consulta previa, a través del

derecho de peticion. Sobre dicho derecho, y complementando el discurso bajo andlisis,

presentamos la siguiente cita:

"El Estado es el que inicia la consulta previa cuando encuentra que hay la
posibilidad de hacer una inversion y va a haber derechos de los pueblos
indigenas afectados. Se hace la salvedad de que aun cuando no
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guisieran, la comunidad siempre puede tener derecho a la peticién" Diana
Alvarez Calderén, Ministra de Cultura®®

Para el andlisis de este discurso desarrollamos los siguientes puntos. Primero,
presentamos el tratamiento del derecho de peticion establecido en el marco de la
consulta previa. Como segundo punto a tratar, analizamos las dificultades que pueden

evidenciarse para su puesta en practica.

Como primer punto a desarrollar, tenemos que el derecho de peticion de consulta
previa es un mecanismo para que los pueblos indigenas, por medio de sus
representantes, soliciten al Estado: A. que se les realice un proceso de consulta previa
porque consideran que la medida que proponen podria afectar sus derechos
colectivos, o B. que sean incorporados a un proceso de consulta previa en curso.
Existen, entonces, dos supuestos para ejercitar el derecho de peticion, segun lo

establecido en la Ley de Consulta y su Reglamento.

Conforme el Reglamento de Consulta, el derecho de peticion de consulta previa tiene
plazos. En el supuesto A, cuando se solicita que se realice un proceso de consulta, se
tienen quince (15) dias calendario de plazo para presentar la peticion desde el dia
siguiente de la publicacién de la propuesta de la medida en el Diario Oficial. Si la
medida no se hubiera publicado, el derecho de peticién se puede ejercer hasta antes
de que se apruebe la medida. En el supuesto B, se tiene también quince (15) dias
calendario de plazo desde la publicacién del Plan de Consulta. Para responder la
solicitud de peticion, la entidad promotora tiene siete (7) dias calendario desde su
recepcion.

Si la entidad promotora responde negativamente, los solicitantes pueden pedir la
reconsideracion ante la misma entidad, es decir ante la entidad promotora

nuevamente, o apelar la decision. El VMI se encarga de resolver la apelacion en el

25 “Ley de consulta previa: existen 12 procesos en curso”. Diario El Comercio. 24 de junio 2014. En: http://elcomercio.pe/peru/pais/ley-
consulta-previa-existen-12-procesos-curso-noticia-1738462. Consulta Previa: gobierno tiene 12 procesos en curso. Diario La Republica.
24 de junio 2014. En: http://www.larepublica.pe/24-06-2014/consulta-previa-gobierno-tiene-12-procesos-en-curso
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caso de las entidades promotoras del Poder Ejecutivo en siete (7) dias calendario,

bajo responsabilidad. Con este pronunciamiento se agota la via administrativa.

Si, bajo el supuesto B, la entidad promotora o el VMI, segun sea el caso, admite la
peticion, el o los pueblos indigenas solicitantes se incorporaran al proceso de consulta
previa, adoptando las medidas que garanticen el ejercicio del derecho a la consulta,
conforme el articulo 9 del Reglamento de Consulta Previa. Para ello, considerando la
etapa en la que se encuentra el proceso de consulta, deberan tomarse las acciones

correspondientes para garantizar su finalidad?*®.

En relacion al segundo punto, corresponde que analicemos los siguientes temas
relacionados a la puesta en practica del derecho de peticion de consulta previa: la
publicacion de las medidas a consultarse y sus consecuencias; la publicacion del Plan
de Consulta para la presentacion de la solicitud de peticion; el plazo establecido para
la respuesta de la entidad promotora y del VMI en apelacion; y finalmente, las
precauciones a considerar ante la incorporacion de un pueblo indigena a un proceso

de consulta.

La publicacién cumple un rol fundamental para la peticibn de consulta previa. A
nuestro entender, dicho rol podria constituir el primer y principal limite al ejercicio de la
peticion. La publicacion en el Diario Oficial no es un medio conocido ni habitual para
los ciudadanos y ciudadanas de nuestro pais en general, incluyendo a los pueblos
indigenas. En ese sentido, los pueblos indigenas se verian perjudicados por una
solicitud de peticion rechazada sustentdndose en la publicacion de la propuesta,

conforme se establece.

Como segundo tema a tratar, tenemos que las propuestas de medida no son
publicadas en todos los casos, como parece presuponer el articulo 9 del Reglamento.

En su mayoria, las propuestas de medidas no se publican, por lo cual la peticién

%5 En nuestra experiencia en el proceso de consulta de la propuesta de ACR Maijuna Kichwa, considerando la peticion de los kichwa y

la necesidad de que contaran con informacién sobre dicha propuesta, se realizé un taller de informacién dirigido a los representantes
elegidos por ellos mismos. Esta actividad ejemplifica lo establecido en este articulo, sin que ello signifique nuestra valoracion al
respecto.

203

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\WNE&%

F T : (?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

podria presentarse, en la mayoria de casos, hasta antes de que se apruebe la medida.
Luego de ello, el derecho de peticion perderia eficacia, dado que la consulta es
siempre previa®’.

Del mismo modo, la publicacion del Plan de Consulta de un proceso en
implementacion determina un plazo para la presentacion de solicitudes de
incorporacién. En la etapa de publicidad, no se dispone una publicacion especifica,
sino se indica “hacer constar” la entrega de la medida a consultar y el Plan de
Consulta en el portal web institucional de la entidad promotora. De manera que,
entendiendo que la fecha en la que se “hace constar” la entrega de dichos documentos
es a la que se refiere el articulo 9, encontramos el mismo problema que en el caso

anterior, la peticion podria objetarse.

Otro de los problemas que encontramos esta relacionado con el plazo establecido
para que la entidad promotora resuelva la solicitud de peticién sobre la consulta previa
y el dispuesto para que el VMI lo haga respecto de una apelacién. Dichos plazos
resultan claramente insuficientes, tomando en cuenta que se deberd analizar y

evaluar, de manera concurrente, lo siguiente:

i. Si el o los solicitantes son pueblos indigenas, conforme los criterios de

identificacién establecidos.

ii. Tratandose de pueblos indigenas, si la situacion o el ejercicio de sus derechos
colectivos podria cambiar —afectacion directa- con la aprobacion de la medida

consultada.

Conforme se ha presentado, consideramos que resultaria insuficiente que la

evaluacion de estos dos puntos se realice en siete (7) dias calendario, conforme lo

257 Estos casos seran interesantes de analizar, considerando que el derecho de peticién no es retroactivo, es decir, no se establece

respecto de medidas que fueron aprobadas sin consulta, por lo que la discusién sobre el derecho a la consulta debera, en esos casos,
trasladarse al ambito judicial. Este caso muestra ademéas que es altamente probable, considerando la desinformacién no sélo de los
pueblos indigenas sino de la poblacién en general respecto de la aprobacion de medidas estatales, que no conozcan de una propuesta
de medida hasta su aprobacién, siendo luego de ello el Gnico camino para hacer respetar su derecho a la consulta, el judicial. Sobre
dicha via, no podemos dejar de mencionar algunos de los problemas que tienen que pasar los pueblos indigenas de nuestro pais para
acceder a la justicia, como la falta de asesoramiento legal, los trdmites para que los exceptlien de los costos para la interposicion de
demandas, la lejania de las sedes judiciales y, principalmente, el desconocimiento de los jueces a nivel nacional de los derechos de los
pueblos indigenas —situacién que viene siendo gestionada a partir de diversas acciones emprendidas por el Poder Judicial, entre cuyos
ejemplos se puede mencionar el Acuerdo Plenario sobre Justicia Intercultural-, entre otros.
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establece la norma tanto en el caso de la entidad promotora como en el caso del VMI.
El tiempo previsto es escaso considerando el analisis de los criterios de identificacion
establecidos y la falta de informacion cualitativa sobre la situacién actual y el ejercicio
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, para cuyo andlisis la

recomendacion es realizar trabajo de campo (Ministerio de Cultura 2014: 42).

Otro de los temas a tratar es que para solicitar la peticibn de consulta previa, el
“petitorio” debe remitirse a la entidad promotora. La remisién del petitorio establecida
presumiria la existencia de un documento escrito. Al respecto, consideramos que el
pedido podria presentarse también usando otros medios en consideracion del principio
de flexibilidad®®. Sin embargo, para el petitorio existen, ademéas, dos requisitos
adicionales: que sea solicitado por los pueblos indigenas, a través de sus instituciones
U organizaciones representativas, y que sea presentada ante la entidad promotora de

la medida.

Respecto del primer requisito mencionado, cabe sefalar que las instituciones u
organizaciones representativas de los pueblos indigenas tienen varios niveles como
son el local/comunal, el regional o el nacional®®. De manera que, con base en nuestra
experiencia profesional, no debe caerse en el error de desconocer a las comunidades
como primer nivel de representacion de los pueblos indigenas, en tanto, como hemos

sefialado anteriormente, cumplan con los criterios de identificacion establecidos.

En relaciébn al segundo requisito, encontramos como dificultad para los pueblos
indigenas la accesibilidad a los lugares en los que se encuentran las sedes de las
entidades promotoras tanto a nivel nacional, regional y local. Otra dificultad es la
identificacion de las competencias de las distintas entidades promotoras. Por ejemplo

si hablamos de gran mineria, la entidad promotora es de &mbito nacional; mientras

8 Conforme se encuentra establecido en el Reglamento de Consulta respecto de los resultados de la etapa de evaluacion interna, los

resultados de la evaluacion interna deberan consignarse en medios a través de los cuales se pueda obtener registro, un ejemplo de ello
podria ser una grabacién de audio o video que dé cuenta de la realizacion y las conclusiones de dicha etapa. Interpretando este
supuesto, consideramos que la solicitud de peticién podria admitirse también utilizando otros medios. Un ejemplo de ello, fueron las
solicitudes de peticion presentadas via telefénica en el proceso de consulta previa del ACR Maijuna Kichwa.

%9 Conforme el articulo 7.4.5 de la Resolucién Ministerial N° 202-2012-MC que aprueba la Directiva N° 03-2013-MC, Directiva que
regula el funcionamiento de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios, citar &mbito de representacion. Al respecto,
consideramos que deberan ademas considerarse, en base al principio de flexibilidad, otras formas de organizacion y representacion de
los pueblos indigenas, en tanto se cuente con mayor informacién oficial al respecto.
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gque la mediana y pequefia mineria, corresponde al gobierno regional. Asi, la peticion
de consulta, conforme esta establecido, debe ser remitida a la entidad promotora que

corresponda, segun sea el caso, para que pueda darsele la debida atencion.

Como ejemplos del ejercicio del derecho de peticidbn en nuestra experiencia tenemos
el caso de la consulta previa de la propuesta de ACR Maijuna Kichwa. En dicho caso,
las solicitudes de peticion presentadas via telefénica fueron aceptadas conforme el
principio de flexibilidad. Asi también la entidad promotora, con la asistencia técnica del
Ministerio de Cultura, fundamentd en dicho principio, la aceptacion de la peticién de
una comunidad del pueblo Kichwa, aun cuando esta fue presentada fuera del plazo

establecido, que es de quince (15) dias a partir de la publicacién del Plan de Consulta.

Otro ejemplo del derecho de peticibn es aquel interpuesto respecto del Proyecto
“Hidrovia Amazonica”, por la Asociacion Cocama de Desarrollo y Conservacién San
Pablo de Tipishca — ACODECOSPAT. Agotando la via administrativa tanto en la
entidad promotora como en apelacion al VMI, ACODECOSPAT interpuso una acciéon
de amparo en el Juzgado Mixto de Nauta en Loreto. De ese manera, conforme la
sentencia de fecha 1 de setiembre de 2014, dicho proyecto fue suspendido hasta que

no se cumpla con realizar el proceso de consulta previa.

Segun lo expuesto, el discurso identificado en nuestra experiencia en campo, no tiene
fundamento juridico conforme la normativa vigente. De ese modo, en la
implementacion de la consulta previa en nuestro pais, existe un desencuentro entre el
referido discurso y aquel que lo pone en cuestién indicando que no es solamente el
Estado el que determina la realizacion de una consulta, sino que los pueblos indigenas

tienen el derecho de solicitarla a través de la peticion.

Sin embargo, la existencia del discurso opuesto a la normativa sobre consulta podria
entorpecer el acceso a dicho proceso bajo la idea de que no existen mecanismos para
gue los propios pueblos indigenas la soliciten. Del mismo modo, produciria que los

trabajadores y trabajadoras del Estado crean poder decidir si se hace o0 no la consulta
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al margen del supuesto establecido, lo que podria acarrear responsabilidad

funcional®®.

Por lo antes analizado, concluimos que, segun lo establecido en la normativa vigente,
la realizacién de una consulta previa no puede estar condicionada a la sola voluntad
del Estado. Si bien la normativa establece que la entidad promotora es la encargada
de la identificacibn de la medida y de los pueblos indigenas, ello no puede
interpretarse indicando que el Estado es quien decide si se realiza 0 no la consulta

previa.

La normativa vigente ha previsto que los pueblos indigenas, cuando consideren que se
podrian afectar sus derechos colectivos, tengan derecho de solicitar la consulta o su
incorporacion a una en curso, seguin sea el caso. No obstante, es necesario considerar
las dificultades que hemos expuesto respecto de la normativa que regula la peticion.
De lo contrario, estas podrian ocasionar, en la practica, que la peticién no resulte un

mecanismo efectivo para el acceso al derecho a la consulta previa.

3.3.5 La oportunidad para hacer la consulta previa no influye en su

finalidad

Segun este discurso la oportunidad en la que se realiza un determinado proceso de
consulta previa es irrelevante para el desarrollo del proceso. Se sostiene que es
exactamente igual que la consulta se realice en uno u otro momento siempre que sea
antes de la aprobacion de la medida propuesta porque lo importante es realizarla. Bajo
esta légica, la consulta seria vista como el cumplimiento de un requisito mas para la
aprobacion de una determinada medida, sin considerar su finalidad.

En el marco de procesos de consulta previa hemos escuchado las siguientes
expresiones de trabajadores y trabajadoras estatales relacionadas al discurso descrito:

“lo importante es que se haga la consulta, asi sea justo antes de que la aprobemos

20 Articulo 9 de la Ley de Consulta: “Las entidades estatales deben identificar, bajo responsabilidad, las propuestas de medidas
legislativas o administrativas que tienen una relacion directa con los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, de modo
que, de concluirse que existiria una afectacion directa a sus derechos colectivos, se proceda a una consulta previa respecto de tales
medidas (...)".
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(...) asi que hay que ver dénde la ponemos”, “la consulta previa podria realizarse a la
par de los talleres de participacion (...)”, “en el momento en que vamos a consultar aun
no se tiene la informacién de donde se realizara el proyecto especificamente, eso
viene después (...)".

A partir de nuestra experiencia de campo, hemos observado que el momento en el que
se va a realizar la consulta previa es importante. Cuando la Ley de Consulta regula el
principio de oportunidad establece solamente que la consulta debe ser “previa” a la
aprobacién de una determinada medida por parte del Estado. Por ello, esta referencia
no resuelve su determinacién. Mas aun si consideramos que para aprobar una medida
especifica existen distintos momentos previos. De manera que, en la etapa de

identificacion de la medida a consultar, resulta fundamental determinar en qué

momento antes de la aprobacion de una medida debe realizarse la consulta previa.

Para analizar este discurso, presentamos, en primer lugar, tres criterios a tener en
cuenta para determinar la oportunidad de la consulta previa considerando su finalidad.
En segundo lugar, analizamos la posibilidad de que exista mas de una oportunidad
para consultar y, por ende, mas de una medida a consultar en un mismo caso. Y, en
tercer lugar, describimos la relacion que existe entre la definicion de la entidad

promotora y la medida a consultar en razon de la finalidad de la consulta previa.

A partir de la experiencia adquirida, consideramos que para la determinacion de la
oportunidad deben considerarse tres criterios en atencioén a la finalidad del proceso de
consulta previa. A. Contar con suficiente informacién sobre la posible afectacion de la
medida propuesta en los derechos colectivos de los pueblos indigenas, B. Que los
acuerdos, que tiene como objeto lograr la consulta, ain puedan ser incorporados en la
decision del Estado sobre la medida consultada y C. Que la propuesta que se consulte
sea una propuesta técnicamente viable, es decir que haya cumplido con los requisitos

establecidos para su aprobacion.
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Recordemos que la consulta previa tiene por finalidad llegar a acuerdos que reflejen
en la decision del Estado las consideraciones de los pueblos indigenas respecto de
sus derechos colectivos, luego de su analisis, discusion y propuestas. En ese sentido,
el disefio del proceso de consulta esta dirigido a que los pueblos analicen, debatan y
tengan la oportunidad de ser ellos mismos quienes propongan al Estado cémo incluir
sus prioridades, sus consideraciones, sus preocupaciones en la decision estatal. Por
dicha razén, resulta necesario que cuenten con la informacion pertinente para asi
lograr la finalidad de cada una de las etapas de la consulta y del proceso en su

conjunto.

En relacién al primer criterio, con el propdésito de determinar el momento especifico
para realizar la consulta previa, es necesario que la entidad promotora evalle contar
con informacion sobre como la propuesta de medida puede generar cambios en la
situacion o el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Es decir,
segun la Ley de Consulta y su Reglamento, conocer las posibles consecuencias de la
medida propuesta. Contar con dicha informacién contribuird a que el dialogo sea

transparente y a que las propuestas estén dirigidas a gestionar dichas consecuencias.

Al respecto, consideramos que existen distintos tipos de propuestas de medidas.
Siendo un mismo tipo de medida, por ejemplo, una propuesta de Decreto Supremo,
existen diferencias dependiendo de la materia y el procedimiento. Las propuestas de
Decretos Supremos que aprueban Reglamentos pueden ser, al mismo tiempo, el
instrumento juridico y el contenido de la medida. Tenemos también las propuestas de
Decretos Supremos que aprueban la nomenclatura y delimitacion de un lote petrolero
y autorizan la firma del contrato de licencia de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. En este Ultimo caso, el instrumento juridico de aprobacion se diferencia

de los documentos que le dan contenido.

Debido a la diversidad de procedimientos y materias que podrian ser consultadas, es

necesario que las entidades promotoras evallen cada procedimiento de aprobacion de
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medidas bajo su competencia, con el propdsito de determinar en qué momento se
cuenta con informacion suficiente sobre los cambios en la situacién y en el ejercicio de

los derechos colectivos.

No bastard entonces la comprension del contenido técnico de la medida, sino
particularmente de como su eventual aprobacion generaria cambios en la vida de los
pueblos indigenas. Por ello, insistimos en que la consulta previa se realice no sélo
respecto de la propuesta de medida —instrumento juridico de aprobacién, segun el
Reglamento de Consulta-, sino que consideren también los documentos que le dan
contenido a dicho instrumento. Por ejemplo, los expedientes técnicos en los casos de
las propuestas de creacién de areas naturales protegidas, el contrato de licencia en el

caso del Decreto Supremo que autoriza su firma o los IGAs, segun sea el caso.

Como hemos mencionado antes, la “afectaciéon” y el “impacto” son conceptos distintos,
aunque la determinacion de un impacto puede colaborar al analisis de posibles
afectaciones de derechos de los pueblos indigenas. Por dicha razén, los IGAs serian
de gran utilidad técnica dado que describen los posibles impactos y las acciones a
considerar al respecto. Si bien estos estudios son materia de difusion en el marco de
los mecanismos de participacion ciudadana regulados, su utilidad dentro de procesos
de consulta previa, en tanto desarrolla los impactos, resultaria fundamental dado que
permitiria a los pueblos indigenas una mejor comprension de las consecuencias e

implicancias de la propuesta del Estado, conforme reconoce la Corte IDH.

Este primer criterio consiste entonces en contar con informacion relevante y suficiente
respecto de la posible afectacion a los derechos colectivos de los pueblos indigenas
por una determinada propuesta estatal. Dicha informacion tendria como fin ser
analizada, evaluada y considerada por los pueblos indigenas consultados en las

diferentes etapas posteriores a la publicidad®'. En dicha etapa se dispone la entrega

%1 Incluso podria solicitarse informacion sobre la medida antes de la publicidad, considerando que segtn el principio referido a la

informacion oportuna por el cual el Estado tiene la obligacion de brindar informacion desde el inicio del proceso de consulta y con la
debida anticipacion. De modo que, aun cuando es la publicidad el momento en el que se establece la obligacion de entregar la medida a
consulta y el plan de consulta, la entidad promotora podria entregar informacién desde antes.
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de la propuesta de medida —debe incluir no sélo el instrumento juridico por el que se
aprueba, sino aquellos documentos que contengan informacion sobre la posible

afectacion- y el plan de consulta.

En relacion al segundo criterio para sustentar la importancia de la oportunidad en
atencion a la finalidad de la consulta, cabe sefialar que para la adopcion de una
determinada medida, existe un procedimiento especifico. Por ello, la consulta debe
realizarse en el momento en la cual ain sea posible la incorporacion de los acuerdos

resultantes de dicho proceso, segln sea el caso.

En ese sentido, la consulta debe comprenderse como parte del procedimiento de
aprobaciéon de la medida que la fundamenta, dado que sus acuerdos se incluiran en
dicha medida. Hemos dicho antes que existen distintos tipos de propuestas de
medidas, por lo que es importante analizar su forma y contenido para garantizar la

incorporacion de los acuerdos y su cumplimiento.

Existen medidas cuyo contenido en si mismo evidenciardn los acuerdos de un
determinado proceso de consulta previa, como por ejemplo la aprobacién del
Reglamento de la Ley Forestal. En dicho caso coinciden el instrumento juridico de
aprobacion y su contenido. En los casos en los que dicho instrumento no coincide
necesariamente con los documentos que le dan contenido, como la creacién de una
ANP o la autorizacion para realizar actividades de hidrocarburos, resulta necesario se
determine con claridad a través de qué documento oficial se incorporaran los

acuerdos?®?.

En estos Ultimos casos, consideramos que el instrumento juridico de aprobacién
deberia mencionar expresamente que se realizO un proceso de consulta previa

respecto a una determinada propuesta. Sobre este punto, resultaria recomendable

252 Con este afirmacion no queremos decir que el Acta de Consulta en si misma no sea fuente de obligaciones, como se reconoce en el
Reglamento de Consulta, sino que ademés deberia tenerse claridad sobre como se podrian incorporar los acuerdos en la decision
estatal.
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que, en caso los acuerdos?®® no estén contenidos integralmente en dicho instrumento,

deberian incluirse en los documentos que sustentan la aprobacién de la medida.

En relacion a lo anterior, por ejemplo, los acuerdos deberian incluirse en los
expedientes técnicos de la propuesta de creacion de un &rea natural protegida —como
ha venido ocurriendo-, en el contrato de licencia®® de hidrocarburos, en los IGAs, de
ser el caso, entre otros. Ello evidenciaria el cumplimiento de la finalidad de la consulta
previa, no solo de manera enunciativa —solo en el instrumento de aprobacion- sino en

los instrumentos de gestion que acompafaran la implementacion de dicha decision.

El tercer criterio para la determinacion de la oportunidad de la consulta es la viabilidad
técnica de la propuesta. La consulta previa no es un requisito mas para la aprobacién
de una determinada medida, se trata de dialogar sobre una propuesta final del Estado,
de manera que posteriormente a la consulta no se modifiquen aspectos que no fueron

conocidos por los pueblos indigenas y que les podrian afectar.

Por lo tanto, la consulta previa debera realizarse respecto de la version final de la
propuesta de media, la cual debe cumplir todos los requisitos técnicos para su
eventual aprobacion. De lo contrario, las partes estarian dialogando sobre una
propuesta cuyas modificaciones posteriores —por ejemplo aquellas fundadas en
razones técnicas- podrian significar nuevas afectaciones a los derechos de los pueblos

consultados.

Otro de los motivos para no consultar una propuesta preliminar o cuya viabilidad
técnica estd en proceso, seria la expectativa que podria generar, en los pueblos
consultados, la aprobacién de una medida que alin no cumple con los requisitos

establecidos. Por otro lado, si se consulta una propuesta que adolece de errores

%3 Es importante mencionar que si los acuerdos no se mencionan expresamente en la aprobaciéon de la medida consultada, su
obligatoriedad continda intacta dado que al estar contenidos en el Acta de Consulta que, conforme el Reglamento de Consulta, es un
instrumento publico que contiene los acuerdos, actos y ocurrencias del proceso de consulta y que tiene valor oficial, su obligatoriedad
estd garantizada, conforme la normativa vigente. Si alguna de las partes, sea el Estado o los pueblos indigenas, solicitan el
cumplimiento de los acuerdos tanto en via administrativa como judicial, este documento es valido en si mismo para sustentar la
obligatoriedad de los acuerdos que contenga. No obstante ello, consideramos recomendable que dicho acuerdos se incluyan o refieran
en los normas que aprueben las medidas consultadas o en los documentos que la sustenten. La recomendacion responde a brindar
mayor garantia y publicidad a los acuerdos obligatorios de las consultas previas, asi como darle mayor visibilidad a dichas consultas
como procesos de busqueda de acuerdos entre el Estado y los pueblos indigenas.

%4 Cabe sefialar que en los procesos de consulta previa de los lotes 195, 164, 189 y 175 se tiene como acuerdo la modificacion de la
clausula décimo tercera en atencion al respeto y garantia de los derechos de los pueblos indigenas.
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técnicos o cuyo contenido es parcial respecto a las posibles afectaciones de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, se pone en riesgo la credibilidad del

proceso en si mismo y de la entidad promotora.

El segundo punto de analisis esta referido a la posibilidad de identificar mas de una
oportunidad para consultar y, por ende, mas una medida. Cabe indicar que, conforme
estdn regulados algunos procedimientos de aprobacion de medidas, podrian
identificarse mas de una medida que pueda cambiar la situacién o el ejercicio de los

derechos colectivos de dichos pueblos, en un mismo caso.

Por ejemplo, para la realizacién de actividades de hidrocarburos en nuestro pais,
podrian identificarse dos medidas a consultar. La primera, la aprobacién del decreto
supremo que aprueba y autoriza la nomenclatura y delimitacién de un lote petrolero y
la firma de un contrato para la exploracion y explotaciébn de hidrocarburos. Y la
segunda, la aprobaciébn de los IGAs para la realizacibon de actividades de
hidrocarburos de ese lote. Segun los criterios referidos antes, apuntamos dos

interpretaciones:

1. Respecto de la primera propuesta de medida, no se contaria con informacién
especifica sobre posibles cambios en los derechos colectivos de los pueblos
indigenas a partir de su aprobacién. Ello dado que las actividades de
hidrocarburos se realizan en determinadas zonas de un lote, no en todo. Las
actividades especificas a realizar, se aprueban con otras medidas. La medida
posterior seria la aprobacion del IGA, documento que cuenta con informacion
relevante respecto de la posible afectacion de derechos de los pueblos
indigenas.

2. EIl Decreto Supremo, segunda medida propuesta, podria afectar el derecho de
los pueblos indigenas a elegir sus prioridades de desarrollo en tanto genera la
posibilidad de realizar actividades en el dmbito del lote. En relacion a la
segunda propuesta de medida, que cuenta con informacion de actividades
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especificas, su aprobacién podria significar también la afectacion a la tierra y el

territorio, al uso u aprovechamiento de recursos naturales, entre otros.

Segun la normativa vigente sobre la consulta previa, podria sustentarse la existencia
de mas de una medida a consultar en un mismo caso. Ademas, por ejemplo, entre la
aprobacion de la primera y la segunda medida sobre actividades de hidrocarburos,
podrian pasar varios afios. En ese sentido, podria evaluarse si, conforme la normativa

vigente, deberian consultarse las dos medidas mencionadas.

Segun nuestra interpretacion, por un lado, identificariamos como medida a consultar a
la propuesta cuya eventual aprobacién presupone contar con mayor informacion e
incorporar los resultados de la consulta, que en el caso expuesto seria la segunda. Por
el otro lado, identificariamos ambas medidas como pasibles de consulta previa y, por
tanto, mas de un proceso de consulta en un mismo caso, dado que significarian
distintos tipos de afectacion a sus derechos. Por la generalidad con la que esta
definida la afectacion directa, consideramos que, conforme la normativa vigente, la

segunda opcion podria sustentarse sin inconvenientes.

Siguiendo con este andlisis, cabe sefialar que la décimo segunda disposicion final del
Reglamento de Consulta establece que cuando una medida administrativa ya
consultada requiera, para dar inicio a las actividades autorizadas por ella, de la
aprobacion de otras medidas administrativas de caracter complementario, estas

dltimas no requerirdn ser sometidas a procesos de consulta.

Aplicando lo dispuesto a las propuestas de medida descritas, la aprobacion de los
IGAs a partir de las cuales se da inicio a las actividades de hidrocarburos, podrian ser
interpretadas como medidas complementarias. No obstante ello, consideramos que no
podrian ser “complementarias” aquellas medidas que impliquen nuevas afectaciones a
derechos colectivos de los pueblos indigenas, supuesto en el cual la obligacion de

consultar del Estado persistiria.
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Como ultimo punto de analisis de este discurso relacionado a la oportunidad de la
consulta previa, resulta importante referirnos a la relacién que existe entre la medida a
consultar y la entidad promotora. Si bien el Reglamento de Consulta define “entidad
promotora” como aquella entidad que aprueba o dicta la medida consultada, ello ha

sido materia de analisis en la implementacion de los procesos de consulta previa.

La consulta previa sobre el ACR Maijuna Kichwa fue la que evidencié la complejidad
para la definicion de la entidad promotora a la luz del cumplimiento de la finalidad de la
consulta previa. Conforme la normativa vigente, la creacion de un area natural
protegida se concreta mediante la aprobacién de un Decreto Supremo. Los Decretos
Supremos son firmados por la Presidencia de la Republica, la Presidencia del Consejo

de Ministros y el titular del Ministerio cuya competencia se regula.

Para la creacion de un area natural protegida de ambito regional, denominadas areas
de conservacion regional, es el Gobierno Regional el que elabora el expediente
técnico que sustenta la creacion de dicha area. De manera que, en el caso de la
consulta previa de la propuesta de ACR Maijuna Kichwa se tenian distintas entidades
involucradas para la aprobacion de la medida: el Gobierno Regional de Loreto,
responsable de la elaboracion del expediente técnico; el Ministerio del Ambiente, quien
refrenda el Decreto Supremo por ser materia de su competencia; el SERNANP quien
revisa la propuesta; la Presidencia de la Republica; y la Presidencia del Consejo de

Ministros.

Bajo una interpretacion literal de la definicion de “entidad promotora” del Reglamento
de Consulta, las tres ultimas entidades estatales participan, de cierta manera, en la
aprobacion de la medida; mientras que el gobierno regional, aun cuando no participa
de su aprobacion, es el responsable de sustentar su contenido y de administrar el area

de conservacion regional que se establezca.

Respondiendo a la finalidad de los procesos de consulta previa, es decir a la busqueda

de acuerdos a partir del didlogo entre el Estado y los pueblos indigenas, las entidades
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competentes concluyeron que la entidad promotora de los procesos de consulta previa
de las propuestas de creacion de areas de conservacion regional serian los gobiernos
regionales. El sustento principal referido es que son ellos quienes elaboran y adectan
los expedientes técnicos que sustentan las propuestas, conforme las normas vigentes,
posibilitAndoles la incorporacion de los resultados de la consulta en dicho expediente.
Asimismo, son los gobiernos regionales los que se encargan luego de la creacién de

un ACR de su administracién y gestion, conforme la normativa en la materia.

En los casos de las consultas de lotes petroleros se cuenta con la Resolucién
Ministerial 350-MEM/DM que establece que la medida a consultar es el Decreto
Supremo que autoriza la firma del contrato de licencia de hidrocarburos. Asimismo
dicha resolucién dispone que la direccion a cargo de la consulta es PERUPETRO S.A.

y que su oportunidad, es antes de la aprobacion del referido Decreto.

De la misma manera que en el caso anterior, se designa a PERUPETRO S.A. como
direccién a cargo aun cuando no “aprueba o dicta la medida”, conforme define el
Reglamento. Consideramos que la diferencia en este caso es que a través de la
Resolucion Ministerial, la entidad promotora, que segun el Reglamento constituye el
Ministerio de Energia y Minas, delega en PERUPETRO S.A. ser la entidad encargada

de la consulta previa en su representacion.

Ambos casos presentados muestran la relacion entre la medida a consultar, la
oportunidad de la consulta y la determinacién de la entidad promotora asi como el
organo especifico responsable de ello. Por lo expuesto, considerando que las
entidades que vienen realizando las consultas no son aquellas que dictan o aprueban
la medida, es necesario que se garantice el cumplimiento de los acuerdos que resulten
de los procesos de consulta. Juridicamente, sostenemos que mas alla de la entidad
promotora o la direccién encargada de la consulta, es el Estado quien se obliga a los

acuerdos obtenidos con los pueblos indigenas, conforme la Ley de Consulta.
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Por lo expuesto anteriormente, consideramos que el discurso analizado no se condice
con una interpretacion sistemética de la normativa sobre el derecho a la consulta
previa. Frente a dicho discurso, aparece otro que le hace frente a partir de lo
establecido, a través del cual se resalta la importancia de identificar la oportunidad

para consultar en atencién a su finalidad.

En conclusion, para determinar la oportunidad para consultar, conforme nuestra
experiencia, deben concurrir los tres criterios desarrollados. Asimismo, se debe
analizar si es que en un mismo caso concurriran distintas medidas que pueden
generar afectacion asi como también determinar la relacion entre la medida a
consultar, la oportunidad y la entidad promotora. De esa manera, se podra asegurar

que la consulta previa logre su finalidad.

Con este tercer capitulo hemos evidenciado los encuentros y desencuentros de los
discursos sobre los sujetos a consultar y sobre la consulta previa y el discurso juridico
sobre dicho derecho, conforme la normativa vigente. Asimismo, en el andlisis hemos
incluido la referencia a citas que dan cuenta de la permanencia de discursos del
pasado en la actualidad a través de la puesta en practica de la consulta previa. A
continuacion corresponde que evaluemos de manera integral los discursos

desarrollados y que brindemos propuestas y recomendaciones para gestionarlos.
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Capitulo IV: Evaluacion, desafios y oportunidades a partir

de los discursos identificados

Este Ultimo capitulo tiene por objeto presentar una evaluacion general de los discursos
analizados en el tercer capitulo y proponer acciones para gestionarlos a partir de los
desafios y oportunidades de la puesta en practica de la consulta previa. En ese
sentido, el primer subcapitulo se concentra en las coincidencias que nos muestran los

discursos identificados en nuestra experiencia profesional.

Por su parte, el segundo subcapitulo tiene por objeto recomendar y proponer acciones
para hacer frente a los discursos sobre los sujetos a consultar y la consulta previa,
analizados a partir de la puesta su practica en el Perd. Para ello, utiliza los

aprendizajes, desafios y oportunidades evidenciados en su implementacion.

Por lo tanto, los encuentros y desencuentros de los discursos identificados y el
llamado “discurso juridico de la consulta”, cuya evaluacion presentamos en el primer
subcapitulo, permite que, a continuacion, se propongan acciones especificas para

gestionarlos.

4.1 Evaluacion

Este primer subcapitulo tiene como objeto hacer una evaluacion general de los
discursos identificados en nuestra experiencia profesional. A lo largo del tercer capitulo
hemos evidenciado encuentros y desencuentros de discursos en la puesta en practica
del derecho a la consulta previa en nuestro pais. Por un lado, aquellos sobre los
sujetos a consultar y sobre la consulta previa y, por el otro, el que le hace frente segun
la normativa vigente, al que hemos llamado en conjunto “discurso juridico de la

consulta”.

Este primer subcapitulo presenta cuatro temas en los que se refleja nuestra
evaluacion. El primer tema es la permanencia de representaciones de logica colonial

en los discursos sobre los indigenas y sobre la consulta; el segundo refiere
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especificamente el encuentro de dichos discursos y el discurso juridico de la consulta.
El tercer evalla las fuentes que originan los referidos discursos. Por ultimo, evaluamos
las dificultades que significan los discursos sobre los sujetos a consultar y la consulta

para su implementacion.

4.1.1 La permanencia de representaciones de logica colonial

La principal razon de la construccion de discursos sobre los sujetos a consultar y sobre
la consulta es el desconocimiento. Dicho desconocimiento no es casual, es el
resultado de la permanente invisibilizacion de los pueblos indigenas y de sus derechos
en la sociedad peruana. Frente a ello, hemos observado que los y las protagonistas de

la consulta previa recurren al “sentido comun”?®.

El “sentido comun” sobre los indigenas en el Perd, a lo largo de la historia, ha
incorporado diversas ideas, concepciones, representaciones que los colocan en
situacion de inferioridad. Conforme hemos detallado en el segundo y tercer capitulo,
los indigenas han sido concebidos como incivilizados, salvajes, menores de edad, con
territorios y recursos que hay que salvar, tutelar y proteger (Ulloa 2005: 90). Podemos
encontrar el origen de estas representaciones en los discursos que se gestaron desde
la conquista, durante la colonia, permanecieron en la republica, utilizados como

herramienta para justificar el poder de unos sobre otros.

Por ello, consideramos que desde antes de la conformacién del Perl existen
representaciones y discursos con los que interactuamos cotidianamente como parte
del “sentido comun” compartido. En ese sentido, los discursos sobre los sujetos a
consultar y la consulta tienen una fuerte y estrecha relacion con el llamado “discurso
colonial”’. Segun Bhabha, citado por Escobar, el discurso colonial niega las diferencias

raciales/culturales/histéricas para interpretar al colonizado como una poblaciéon de

25 szurmuk y Mckee sefialan que seglin Gramsci la hegemonia implica que los valores y vision del mundo de las clases dominantes se

convierten en una especie de “sentido comun” compartido por los grupos dominados, quienes terminan aceptando —aunque no
necesariamente justificando el ejercicio del poder por parte de los grupos dominantes (Szurmuk y Mckee 2009: 124). Segun los autores,
dicho sentido comun es adquirido a través de un proceso complejo en el que la educacion, la religion y la cultura juegan un papel
importante.
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clases degeneradas racialmente, y asi justificar la conquista y de establecer sistemas

de administracion e instrucciéon (Escobar 2007:30).

Actualmente, en el contexto de la implementacion de la consulta, hemos observado
que la logica del discurso colonial se reactiva. Siguiendo dicha logica, los indigenas
contindan siendo vistos como menores de edad, incapaces de decidir, necesitados y
contrarios a la modernidad. Segun nuestra experiencia, la logica del discurso colonial
se traslada a los discursos identificados sobre los sujetos a consultar y la consulta,

restringiéndola y confundiéndola, en oposicién a la normativa vigente.

Cabe mencionar que la légica colonial resulta mas evidente respecto de los discursos
sobre los indigenas. Sin embargo, las evidenciamos también en aquellos que
confunden el alcance y caracteristicas de la consulta dado que, finalmente, buscan
cuestionar dicho derecho, y con ello, los derechos especificos de los pueblos
indigenas en general. En ese sentido, consideramos que la mayoria de los discursos
sobre el derecho y el proceso de consulta se originan en el cuestionamiento al sujeto
indigena. Asi, los entendimientos erréneos o restrictivos de la consulta tendrian

también su origen en los discursos de I6gica colonial que hemos referido antes.

Como resultado de esta evaluacion general, hemos encontrado también una relacion
entre las representaciones de légica colonial, el discurso publico a partir de las citas
compartidas y los discursos identificados en la implementacion de la consulta. Esta
relacion nos lleva a concluir que los discursos presentados en este trabajo son un

266 3 mantener

ejemplo de como el discurso publico ha ido difundiendo y contribuyendo
representaciones sobre los indigenas que contindan colocandolos en situacion de

inferioridad, respecto de los demas miembros de la sociedad peruana.

26 Como hemos mencionado anteriormente, cuando Van Dijk nos habla de discurso publico refiere que solo algunos grupos de la

sociedad tienen real acceso él. Entre los grupos que menciona encontramos a politicos, periodistas, profesores, burécratas, gerentes de
empresas, propietarios de medios, entre otros (Van Dijk 2009:37). En ese sentido, resulta interesante destacar el rol del discurso publico
como vehiculo de difusién de cierto tipo de discursos, como aquellos que contindan colocando al los indigenas en situacion de
inferioridad.
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4.1.2 El discurso juridico de la consulta y su relacion con los discursos

identificados

En este trabajo ha sido interesante evidenciar la influencia que ejercen los discursos
construidos y difundidos en nuestra sociedad en la puesta en practica del derecho a la
consulta de los pueblos indigenas. De esa manera, hemos sido testigos de cdmo los
discursos construidos en la sociedad influyen fuertemente en la puesta en practica de
un derecho. Dicha influencia significa encuentros y desencuentros entre discursos que
evidencian representaciones de ldgica colonial y aquel discurso juridico fundado en las
normas vigentes.

El problema juridico que dio lugar a este trabajo fue el encuentro entre discursos sobre
los sujetos a consultar y la consulta, y el discurso juridico establecido en la normativa
vigente. Conforme hemos referido anteriormente, existe una relacion entre las
representaciones con légica colonial que se han construido en nuestro pais, el
discurso publico difundido y los discursos sobre los indigenas y la consultar
identificados en su implementacion. Este trabajo da cuenta, entonces, de la manera en
la que el discurso juridico de la consulta se enfrenta a dichos discursos y asi a las
representaciones de logica colonial que evidencian.

En ese sentido, resulta interesante la manera en la que contribuye la normativa vigente
sobre pueblos indigenas a la construccion de un discurso juridico que los tiene como
sujetos de derecho. Como hemos desarrollado en el segundo capitulo, histéricamente
fue el discurso juridico el que excluia a los indigenas de la proteccion de derechos. Sin
embargo, en el ambito juridico, el establecimiento de los pueblos indigenas como
sujetos de derecho plenos ha tenido también que lidiar con discursos de logica colonial

gue los continuaban colocando en situacién de inferioridad.

Los encuentros y desencuentros que producen los discursos identificados y el discurso
juridico de la consulta ponen en cuestion aquellas representaciones de logica colonial

que habian sido parte del discurso juridico, pero que hoy no tienen ningln sustento
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normativo. En razén de ello, es importante hacer notar la progresividad del
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a nivel nacional e
internacional. Actualmente, existe normativa vinculante que permite la construccién de
un discurso juridico, esta vez, referido a la proteccién de los pueblos indigenas, como

sujetos de derecho.

En resumen, consideramos que los discursos evidenciados en la puesta en practica de
la consulta, conforme hemos desarrollado en el tercer capitulo, muestran el encuentro
y desencuentro de dos situaciones. Por un lado, la permanencia de discursos que
colocan a los indigenas como inferiores y a la consulta como un proceso inutil y, por
tanto, como una traba para el desarrollo. Y por otro, el “discurso juridico de la consulta”
construido a partir de la normativa vigente sobre dicho derecho, segun el cual los
pueblos indigenas son sujetos de derecho y la consulta es un proceso de blsqueda de

acuerdos.

Tenemos entonces discursos construidos a partir de la implementacion de la consulta
previa pero que dan cuenta de procesos histéricos y representaciones pasadas. Por
ello, no se condicen con los logros obtenidos en cuanto al reconocimiento de los
pueblos indigenas y sus derechos en el discurso juridico actual. No obstante, cabe
indicar que si bien los discursos con légica colonial son facilmente rebatidos por el
discurso juridico de consulta a la luz del ordenamiento vigente, los primeros tienen

mucha mas popularidad y difusién que el segundo.

Por lo antes sefialado, continda siendo un reto desentrafiar los discursos identificados,
conforme las normas establecidas. No obstante, es importante resaltar que, segun
nuestra experiencia, las logicas coloniales que estdn detrds de los discursos
identificados tienen tal fortaleza que son utilizadas, incluso, para cuestionar las normas
vigentes. Por ello, consideramos importante sefialar que la gestion de los discursos

identificados, a nuestro modo de ver, excede el ambito juridico.
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4.1.3 Los discursos identificados segun sus fuentes

Los discursos descritos a partir de nuestra experiencia profesional tienen como fuente
principal a los trabajadores y trabajadoras estatales asi como a los representantes,
lideres y lideresas de pueblos indigenas, protagonistas de los procesos de consulta
previa. La mayoria de discursos identificados, catorce (14) de los quince (15),
provienen de los mencionados actores estatales; mientras que once (11) de ellos, de

los pueblos indigenas.

Los discursos referidos a entender a los pueblos indigenas como amazonicos,
organizados en comunidades y opuestos al desarrollo se han evidenciado solo en
trabajadores y trabajadoras estatales. Del mismo modo, aquellos segun los cuales se

entiende la consulta previa como un privilegio y circunscrita al derecho de propiedad.

Asi también, tenemos que uno de los discursos identificados tiene como fuente
solamente a los pueblos indigenas, aquel referido a entender la consulta previa como
un espacio para la presentacion de demandas. Cabe resaltar que la mayoria de los
discursos identificados en nuestra experiencia profesional, diez (10) de quince (15) de
ellos, son compartidos entre trabajadores y trabajadoras del Estado y representantes,

lideres y lideresas de pueblos indigenas.

Entre los discursos mencionados hacemos notar aquel segun el cual los pueblos
indigenas entienden la consulta con un espacio de atencion de demandas. A nuestro
modo de ver, este discurso refleja la apropiacion de la consulta como medio para
accionar respecto de sus necesidades. En ese sentido, da cuenta de la manera en la
gue dichos pueblos vienen actuando en relacién a las materias que son de su interés,
a pesar de no estar reconocido en la normativa vigente. De manera que, no solo
hemos evidenciado que los pueblos indigenas se apropian del discurso juridico de
consulta, sino que también construyen discursos que colaboran en aquello que

consideran importante.
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No obstante, resulta importante sefialar que tanto los discursos identificados sobre los
indigenas y la consulta como el discurso juridico al respecto no dejan de ser, en gran
parte, producto de miradas externas. Si bien diez (10) de los quince (15) discursos son
compartidos, es interesante mencionar que muchos de los discursos que se
evidencian en los pueblos indigenas no se originan en ellos mismos. Se trata de
discursos de fuera que han sido interiorizados por ellos, en algunos casos, con

preocupacién y, en otros, como una oportunidad.

Hace falta, entonces, la mirada de los pueblos indigenas sobre si mismos y sobre la
manera en la que quieren aproximarse al derecho a la consulta, conforme se
encuentra establecida. Por ahora, conforme nuestra experiencia, los representantes,
lideres y lideresas de pueblos indigenas vienen apropiandose del discurso juridico
como herramienta para lograr sus prioridades y fines y, en ese sentido, consideramos

que su utilidad es fundamental.

Por otro lado, algunos de los discursos descritos causan preocupacion en los
protagonistas de la consulta previa en cuanto a su actuacion y expectativas. El Estado
muestra preocupacion por las expectativas de los pueblos indigenas en relacion a la
consulta. Dichos pueblos esperan que la consulta permita el veto a decisiones con las
gue no estén de acuerdo. De la misma manera, esperan que dicho proceso constituya
una oportunidad para dar atencion a sus demandas. Por ultimo, el discurso sobre la
oportunidad para consultar evidencia que existe la expectativa de consultar mas de

una vez en un mismo caso.

La preocupacion de los pueblos indigenas respecto de la actuacion del Estado se
expresa en tres de los discursos identificados en nuestra experiencia profesional.
Entre ellos tenemos aquel referido a la consulta como no vinculante, en tanto no se
reconoceria la obligatoriedad de los acuerdos alcanzados. También, interpretar la
consulta como exigible solo a partir de la ley, con lo cual las decisiones anteriores no

podrian objetarse. Y, por ultimo, el discurso que entiende la consulta como
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discrecional, porque seria solo el Estado quien decide si se realiza o no,

desconociendo el derecho de peticidn.

Cabe indicar que en el marco de los procesos de consulta, los pueblos indigenas
muestran preocupacion respecto a la actuacion del Estado debido a la desconfianza
gue tienen, fundada en episodios histéricos de vulneracion de sus derechos, como
desarrollamos en el segundo capitulo. Dicha desconfianza se evidencia en la firmeza
con la que exigen el respeto de sus consideraciones en los procesos de consulta.
También se expresa en los discursos desarrollados en este trabajo referidos a buscar
en la consulta la posibilidad de veto y a pensar que es solo el Estado quien decide si

se realiza o no dicho proceso.

4.1.4 Los discursos identificados y las dificultades para implementar

la consulta

Los discursos analizados en este trabajo influencian de manera negativa la consulta,
dificultando su implementacién. Al respecto, seis (6) de los quince (15) discursos
limitan tanto al sujeto a consultar como el alcance de la consulta. Sobre el sujeto a
consultar, segun dichos discursos, no tendrian derecho a la consulta los indigenas
andinos o de otros ambitos distintos a la selva. Tampoco los que se organizan de
manera distinta a la comunal o aquellos cuya organizacion no esta reconocida; menos

aun, aquellos que no conserven sus caracteristicas “tradicionales”.

Sobre los discursos que limitan el alcance de la consulta previa, tenemos aquel segun
el cual la consulta es exigible solo desde el 2011 cuando se aproboé la ley; que se
realiza solo por la afectacion al derecho a la propiedad y que es obligatoria cuando
“perjudica” a los pueblos indigenas. En ese sentido, conforme dichos discursos, no hay
consulta ni debe demandarse su incumplimiento entre 1995 y el 2011. Tampoco puede
exigirse si se afectan derechos distintos al de propiedad o si una medida se entiende

como “beneficiosa” para los pueblos indigenas.
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De esa manera, nos damos cuenta cédmo los discursos identificados suponen la
restriccion o limitacion de la implementacion de la consulta previa de dos maneras. La
primera tiene que ver con el cuestionamiento al sujeto a consultar a partir de
interpretaciones restrictivas de la caracterizacion indigena. La segunda esta
relacionada con la restriccién de los supuestos a consultar, limitando la temporalidad
de su exigencia, el significado de “afectacion” como “perjuicio”, y los derechos que

podrian verse afectados.

Continuando con el andlisis de las dificultades que representan los mencionados
discursos, tenemos que seis (6) de ellos confunden las caracteristicas de la consulta.
Entre ellos tenemos el discurso que entiende la consulta como un proceso mas,
ocultando sus especificidades. También, aquel que muestra la consulta como una
posibilidad de veto, como un proceso no vinculante y como el espacio propicio para la
solucion de demandas. Asimismo, tenemos los discursos que entienden que es
potestad discrecional del Estado hacer la consulta y el que subestima la importancia

de determinar la oportunidad para consultar.

Asimismo, seis (6) de los discursos identificados muestran la consulta, espacio para la
busqueda de acuerdos, como uno de confrontacion en donde es muy complejo
dialogar. Entre ellos tenemos el que refiere que los pueblos indigenas estan opuestos
al desarrollo y a la consulta como un proceso que obstaculiza el avance del Estado.
Asimismo, el discurso que concibe la consulta como un privilegio. Tenemos también
aquellos que comprenden la consulta como no vinculante o, en el otro extremo, como
una posibilidad de veto. Por ultimo, el discurso segun el cual es solo el Estado quien

decide sobre la realizaciéon de la consulta, desconociendo el derecho de peticion.

Los mencionados discursos transmiten una idea contraria a la finalidad de la consulta
previa, mostrandola como inutii o de suma complejidad. Siguiendo la légica del
discurso colonial, resulta muy complicado para los trabajadores y trabajadoras del

Estado concebir que pueden dialogar y alcanzar acuerdos con representantes
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indigenas -opuestos a la modernidad, el desarrollo y el progreso-. Del otro lado, es
muy complejo que los indigenas confien en el Estado y la consulta cuando su decision
no seria vinculante; cuando el Estado decide discrecionalmente si va a consultar o no;

y cuando son tratados como obstaculos.

En ese sentido, consideramos que los discursos que confrontan a los protagonistas de
la consulta previa se sustentan en dos presupuestos invalidos: por un lado, que el
Estado busque aprobar decisiones que perjudican a sus ciudadanos y ciudadanas; v,
por otro, que los pueblos indigenas se opongan a la aprobacion de una medida que
seria siempre dafiina. Los referidos presupuestos no hacen mas que situar y concebir
la consulta como una confrontacion y asi mostrarla como un espacio en el que resulta

casi imposible el logro de acuerdos.

También es interesante anotar que bajo la l6gica del indigena como inferior se cae en
el error de pensar que la consulta previa tiene que ver con convencerlos o explicarles
bien que las propuestas les benefician. Estas ideas nos muestran la consulta como un
espacio de convencimiento en donde el objeto es confrontar ideas, negociar y
persuadir. En dicho entendido, dejamos de lado la finalidad de la consulta: construir

condiciones para un verdadero didlogo que resulte en acuerdos.

En ese sentido, los discursos mencionados restringen la identificacion indigena y los
supuestos para consultar; confunden las caracteristicas de dicho derecho; y
confrontan a sus protagonistas, dificultando asi el logro de acuerdos. Por dichas
razones, consideramos que los discursos identificados en nuestra experiencia

dificultan la puesta en practica de la consulta previa.
4.2 Desafios y oportunidades

Los discursos analizados en este trabajo, conforme nuestra experiencia profesional,
nos han permitido obtener multiples aprendizajes e identificar desafios y oportunidades
respecto de la puesta en practica del derecho a la consulta previa en nuestro pais. Al

respecto, compartimos las siguientes citas:
227

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

“(...) existen derechos colectivos de los pueblos indigenas, y el derecho a la
consulta es uno de esos derechos colectivos, vemos en ese sentido que es un
avance que se ha podido completar ya en norma y su reglamento y que ha
ameritado hablar con el Estado de forma horizontal (...)” Max Silva,
Representante del pueblo Shipibo-Conibo

“Un avance importante a partir de que ya ha habido una ley y un reglamento, es
poder adecuar nuestros procedimientos para incorporar lo que es el espiritu de
la consulta previa” Rudy Valdivia, Director de Desarrollo Estratégico del Servicio

Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado del Ministerio del
Ambiente.

“Desde un primer momento, hemos aprendido, las ensefianzas que traemos de
cada proceso las seguiremos aplicando en los préximos procesos que estamos
enfrentando, que son grandes y los retos que encontramos también son
grandes” Carlos Vives, Gerente de Proteccion Ambiental y Relaciones
Comunitarias de PERUPETRO S.A. del Ministerio de Energia y Minas

“(...) sino existe una ley, los pueblos indigenas no tenemos cémo respaldarnos
(...) nos basamos en ese documento que ya existe y que ya esta en vigencia”
Mariela Chumpate, Dirigenta Nomatsiguenga.

“El primer reto es lograr que el tema de la consulta no se vea como un
instrumento de obstaculo al desarrollo, sino que es un instrumento que permite
favorecer desarrollo, permite ser una garantia de validez de la inversién privada,
gue permite que los pueblos indigenas se sientan por primera vez participes de

este desarrollo incluidos dentro del pais” Lilian Landeo, Coordinadora Regional
de PRO169 de la Organizacion Internacional de la OIT

Este subcapitulo presenta, en primer lugar, los retos evidenciados en la puesta en
practica de la consulta y propuestas para gestionarlos. En segundo lugar, la
importancia de construir y fortalecer capacidades sobre los derechos de los pueblos

indigenas en los protagonistas de la consulta.

Como tercer punto, el presente subcapitulo resalta el cumplimiento de acuerdos de la
consulta y la gestion de las demandas como tareas importantes para generar
confianza en su implementacion. Por ultimo, destaca la participacion de los pueblos

indigenas de manera integral en las decisiones que les involucren.

4.2.1 Gestionar los retos de la consulta previa

Durante la puesta en practica de procesos de consulta previa en el pais se han

evidenciado multiples desafios necesarios de gestionarse. En ese sentido, a
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continuacion presentamos, de manera resumida, aquellos que hemos ido

desarrollando a lo largo de este trabajo.

7

El principal desafio identificado es la carencia y debilidad de informacion®®’ util,

actualizada y pertinente®®

gue sirva para la identificacion de los pueblos indigenas y
de sus derechos. Al respecto, consideramos necesario tomar accién para que se

recoja, analice y difunda la informacién de los indigenas en el Perd.

Frente a la problematica de informacién indigena en nuestro pais y la puesta en
practica de la consulta, el Ministerio de Cultura ha insistido en la importancia de que
las entidades promotoras identifiquen pueblos indigenas a través de estudios de
campo (Ministerio de Cultura 2014: 42,47). La sistematizacion de dicha informacién
permitira disponer de data util sobre la situacion actual de los pueblos indigenas y de

sus derechos en nuestro pais.

Cabe afiadir que la informacion de se obtenga en los mencionados estudios de campo
no resulta atil solo para la proteccion del derecho a la consulta previa en casos
especificos, sino que permite contar con data sobre los pueblos indigenas y sus
derechos de manera integral. Consideramos que los estudios de campo deben
propiciar un trabajo interdisciplinario —principalmente juridico y antropoldgico-. Los
andlisis acotados a una sola disciplina no permitiran aprovechar al méaximo la
informacion obtenida sobre pueblos indigenas. Sobre su realizacién, deben
fortalecerse los mecanismos de participacion de las organizaciones y autoridades de

los pueblos indigenas.

%7 Segain Chirapag, la estadistica ha sido usada como un mecanismo de exclusién y discriminacion contra los pueblos indigenas durante
toda la historia republicana; la falta de datos desglosados constituye una grave limitacién para hacer frente a la situacién de los pueblos
indigenas y para medir los efectos de los programas de desarrollo asi como disefiar acciones adecuadas y efectivas (Chirapaq 2009:
39). Agrega que hasta el censo nacional de 1972, la pertenencia a un pueblo indigena se reducia a la categoria “indio”, desde lo
fenotipico; luego, se empezé a usar como criterio de identificacion étnico la lengua hablada o lengua materna, eliminandose, finalmente,
las categorias racistas de los censos; en el caso peruano, mencionan, el Gltimo censo nacional de 2007 tuvo como Unico criterio de
identificacion el de lengua materna (Chirapaq 2009: 41-42). Frente a ello, sefiala Chirapaq, las organizaciones de pueblos indigenas
demandan que la autoidentificacion sea considerada como criterio principal y que los sistemas de informacién estadisticos respondan a
la proteccion de los pueblos indigenas, garantizando su participacion en todas las etapas del proceso (Chirapaq 2009: 41-42).

28 Segin refiere Del Pozo-Vergnes, el Estado, desde los afios noventa, ha incluido a la poblacién indigena, extrayendo su significancia
cultural, en otras categorias como “pobre” o “rural’, proporcionando beneficios e incentivos (Del Pozo-Vergnes 2004: 222-226),
basicamente, por la expansion de los programas sociales que difunden y validan el enfoque de la pobreza (Barrio y Damonte 2013).
Consideramos que este tipo de asociaciones y limitaciones de lo indigena a categorias como las de “pobre” o “rural” dificulta una
comprension integral de la identidad indigena.
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Para el analisis de los criterios de identificacion de pueblos indigenas a partir de la
informacion obtenida en campo, consideramos fundamental valorar los procesos
histéricos de los pueblos indigenas del pais. En ese sentido, es importante considerar

los procesos de homogenizacion, discriminacion®®®

, debilitamiento y creacién de
nuevas formas de identidad indigena, en atencién al criterio subjetivo de
autoidentificacién. Dicho analisis no tiene que ver con el ambito geografico en el que

habitan, la forma de organizacion o denominacién que reciban o se den a si mismos.

Asimismo, es necesario que los criterios establecidos sean interpretados de manera
integral, evitando comprenderlos como compartimentos estancos o como requisitos
independientes. Por ejemplo, una misma caracteristica obtenida en un determinado
colectivo, como el uso de una lengua indigena podria dar cuenta de dos elementos del
criterio objetivo de identificacion: la continuidad histérica y la conservacion de una

institucion sociocultural.

La utilidad de la informacion cualitativa sobre pueblos indigenas producto de los
trabajos en campo que realicen las entidades promotoras sera de suma utilidad. No
obstante, insistimos en la necesidad de que el Estado cuente también con informacién
cuantitativa actualizada y apropiada. En ese sentido, el Ministerio de Cultura viene

270
p

trabajando con el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) ara el recojo

de informacion en el censo de 2017.

29 | a discriminacién continGa evidenciandose, lamentablemente, en la sociedad peruana actual. Cabe recordar las lamentables
declaraciones del entonces Primer Ministro de la Republica, Pedro Pablo Kuczynski en la Conferencia Anual de Ejecutivos (CADE) de
20086, referido por Carlos Ivan Degregori en una Columba en el Diario Peru21 titulada “Inclusién vs. Racismo”: “Esto de cambiar las
reglas, cambiar los contratos, nacionalizar, que es un poco una idea de una parte de los Andes, lugares donde la altura impide que el
oxigeno llegue al cerebro, eso es fatal y funesto...”. Consultado por dltima vez el 01 de diciembre de 2014. En:
http://www.elmorsa.pe/2006/07/16/inclusion-y-racismo-degregori-sobre-kuczynski/. Asimismo, Nelson Manrique reproduce los ataques
racistas en la red social Facebook durante las elecciones generales de abril de 2011, provocados por la frustracién del triunfo de Ollanta
Humala sobre Pedro Pablo Kuczynski (Manrique 2011: 212-2104): “si sale Humala me voy del pais porque es un indio de mierda”, “te
odio mierda no se que tienes en la cabeza. Caca eres una cagada indigena de mierda largate con todas tus ideas incoherentes a otro
lado cholo bruto”, “vino este baboso nacido en el cerro cojudo se mete a provincia aprovechandose de los ignorantes”, “eres del color de
la madera jAj!”, “yo sé que ppk va a ganar porque sabe lo que hace indio asqueroso”, “no vas a gobernar indio de mierda ningun limefio
te quiere mirad las encuestas, queremos avanzar no retroceder, como los provincianos sin progreso”. En relacién a expresiones racistas
recientes, tenemos las declaraciones del 27 de mayo de 2014 del Gerente de Finanzas de la Compafiia de Minas Buenaventura, Carlos
Galvez “cualquiera que se pone una pluma ya tiene derecho a ser consultado”. Consultado por Ultima vez el 01 de diciembre de 2014.
En: http://utero.pe/2014/05/27/video-gerente-de-buenaventura-sufre-cualquiera-que-se-pone-una-pluma-ya-tiene-derecho-a-ser-
consultado/

2 E| trabajo conjunto del Ministerio de Cultura y el INEl se ha evidenciado también en el IV Censo Nacional Agropecuario que cuenta
con informacién relacionada a lengua, adquisicion de la tierra, autoridades tradicionales, formas de ayuda mutua, organizacion, tierras
comunales, métodos tradicionales de salud y autoidentificacion sobre comunidades campesinas y nativas (INEI, Cultura y Agricultura y
Riego 2014).
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También sobre la identificacion de pueblos indigenas, otro desafio que encontramos
esta relacionado con la diversidad de formas de organizacion de dichos pueblos. Se
organizan en comunidades y también pueden identificarse en centros poblados,
parcialidades, caserios u otras localidades, realidad que estd amparada en la
normativa vigente. También podria darse el caso de que varias localidades o
comunidades formen parte de un pueblo indigena, como también que dichos
. ’ . 271 . . . o I .
colectivos por si mismos“’~ cumplan los criterios de identificacion establecidos, lo cual

debera ser valorado adecuadamente en cada caso.

En relacion a ese mismo tema, a nuestro modo de ver, existen dos maneras de
analizar la relacion entre el sujeto de derechos “comunidad” sea nativa o campesina, y
el sujeto “pueblo indigena”. Por un lado, los derechos reconocidos a las comunidades
podrian convivir con el sujeto pueblo indigena, dejando excluidas de los derechos que
esta Ultima calidad otorga, a las comunidades que no cumplan los criterios de
identificacion. Por otro lado, conforme una interpretacion historica y legal, siendo que
los derechos concedidos a las comunidades se reconocieron sustentandose en
presuponerse indigenas®’?, otra alternativa podria ser admitir que todas estas formas

de organizacién sean consideradas como tales.

Las referidas interpretaciones reflejan la compleja relacion entre ambos sujetos de
derecho. Al respecto, proponemos establecer un punto de partida que permita que las
comunidades —sean campesinas 0 nativas- que sean reconocidas desde una
determinada fecha cumplan con los criterios de identificacion de pueblos indigenas,
siendo que su reconocimiento historico legal respondia a dicha finalidad. Desde tal
fecha, ambos sujetos coincidirian y serian identificados como indigenas. Cuando se

trate de comunidades cuyo reconocimiento sea anterior a dicha fecha -sin desconocer

21 Este debate resulta sumamente interesante debido a que, por ejemplo, se ha discutido mucho la existencia de “un” pueblo quechua o
mas bien varios pueblos o identidades indigenas llamadas “quechuas”, “cafiaris”, “choccllas”, “chankas”, entre otros.
22 | a Comisién Andina de Juristas (CAJ) refiere que se sabe que, especialmente en la costa peruana, es posible que existan
“comunidades ficticias”, creadas por pequefios grupos de poder econémico para aprovechar determinados beneficios legales, indicando
gue se trataria de situaciones excepcionales que deberian ser enfrentadas (Comisién Andina de Juristas 2011: 128).
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los derechos que les corresponden como tales- deberan realizarse estudios de campo

para el andlisis de los criterios de identificacion indigena, como hemos mencionado.

Otro reto fundamental es la complejidad para determinar la posible afectacion a
derechos colectivos de los pueblos indigenas por una determinada medida, sujeta a
consulta. Como hemos referido, existe profundo desconocimiento en relacion a los
pueblos indigenas en general, mas aun entonces en atencion a la situacion y el

ejercicio de derechos, cuyo analisis determina la obligacién de consultar.

Los estudios en campo para la consulta previa recogen informacién sobre los criterios
de identificacion establecidos asi como sobre la situacion y el ejercicio de los derechos
colectivos. Por ello, dichos estudios constituyen un insumo importante para la
determinacion de los derechos colectivos que podrian verse afectados en un caso

especifico.

El analisis de la posible afectacién de derechos colectivos no sirve solamente para
identificar la medida, sino que, resulta primordial para todo el proceso de consulta
previa. Dicho analisis sirve para definir las materias sobre las cuales el Estado debe
entregar informacion; los pueblos indigenas, evaluar y, luego ambos proponer y

dialogar para alcanzar acuerdos.

Como tercer reto tenemos la falta de disponibilidad de informacién de calidad sobre la
medida consultada. En el marco de los procesos de consulta, debe ponerse a
disposicion toda la informacién relacionada a la medida, siendo indispensable aquella
sobre las posibles afectaciones a los derechos colectivos, segun el principio de buena
fe. Dicha informacion, ademdas, debe ser “adecuada culturalmente” como usar
ejemplos respondiendo al contexto cultural, utilizar los medios de difusion mas

cotidianos, considerar la lengua indigena, de ser el caso, entre otros.

La falta de informacion de calidad también se debe a la oportunidad para su
realizacion. Por ejemplo, la oportunidad para consultar en hidrocarburos, no permite

contar con el IGA. Por ello, consideramos importante evaluar si la oportunidad para
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consultar permite que se cuente con informacion técnica suficiente sobre la posible
afectacion de derechos. De otro modo, corresponde evaluar qué otra informacion que
tiene el Estado, antes de que realice la consulta, resulta Util para contar con mayor

informacioén sobre dichas afectaciones.

Al respecto, como hemos mencionado, podria identificarse como otro momento para
consultar la aprobaciéon del IGA, culminada su elaboracién, considerando que dicho
documento contiene caracteristicas especificas®”® de la medida. En ese caso, tendria
gue realizarse antes de su aprobacién para permitir que los acuerdos que se obtengan

en el proceso de consulta, segun sea el caso, sean incorporados a dicho instrumento.

Otro de los desafios desarrollados en este trabajo tiene que ver con que los supuestos
de hecho exceden y sobrepasan significativamente los supuestos de derecho
analizados y establecidos antes de su implementacion. A nuestro entender, dicha
situacion puede resolverse, en primer lugar, a través de una interpretacion sistematica
(Rubio 2004: 267) del contenido integral de la Ley de Consulta y de su Reglamento vy,
principalmente, respecto del Convenio 169 de la OIT. En segundo lugar, proponemos
recurrir a otras fuentes del derecho (Rubio 2004: 121), por ejemplo, la jurisprudencia
nacional e internacional, cuyo tratamiento del derecho a la consulta previa es

sumamente enriquecedor.

En relacion a la puesta en practica del derecho a la consulta previa, el Ministerio de
Cultura ha aprobado normas especificas y elaborado instrumentos de gestion,
conforme lo establecido. Al respecto, proponemos la actualizacibn permanente de
dichos instrumentos en atencién de los nuevos aprendizajes obtenidos durante su
implementacion. Debe considerarse que las lecciones son diversas segun la materia,

el o los pueblos indigenas, el &mbito que se consulta, entre otros.

218 Conforme el Articulo 10.1 de la Ley 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) sobre el contenido
de los Estudios de Impacto Ambiental: “De conformidad con lo que establezca el Reglamento de la presente Ley y con los términos de
referencia que en cada caso se aprueben, el estudio de impacto ambiental debera contener: a) Una descripcion de la accién propuesta y
los antecedentes de su &rea de influencia; b) La identificacién y caracterizacion de los impactos ambientales durante todo el ciclo de
duracién del proyecto; c) La estrategia de manejo ambiental o la definicion de metas ambientales incluyendo, segun el caso, el plan de
manejo, el plan de contingencias, el plan de compensacion y el plan de abandono; d) El plan de participacion ciudadana de parte del
mismo proponente; e) Los planes de seguimiento, vigilancia y control; y f) Un resumen ejecutivo de facil comprension.
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Por ultimo, el reto que consideramos mas complejo de gestionar tiene que ver con la
fecha a partir de la cual es exigible el derecho a la consulta previa. Como hemos
referido anteriormente, dicho derecho entré en vigencia con el Convenio 169 de la OIT
en febrero de 1995. Sin embargo, cabe preguntarnos si la via judicial constituye el
Gnico camino posible para exigirlo. Creemos que no. Con el propdsito de gestionar una
situacion que, a nuestro entender, podria resultar conflictiva, proponemos la
evaluacion de las siguientes acciones para los casos en los que no se consulté entre

el afio 1995 y el 2011:

a. Disponer se realice la consulta de las medidas complementarias que fueron
autorizadas por instrumentos normativos no consultados, conforme la Ley de
Consulta y su Reglamento. Por ejemplo, la consulta de la aprobacién de los
IGA de exploracion o explotacion de Decretos Supremos sin consulta que
autorizan dichas actividades; de los reglamentos de las leyes que no fueron
consultadas; de los planes maestros de las areas naturales protegidas cuyo
establecimiento no se consultd, entre otros.

b. Encargar a una entidad el célculo econémico?* de las afectaciones a la
situacion o el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
respecto de las medidas que no fueron consultadas.

c. Con dicho calculo, crear un fondo para la gestion de las posibles afectaciones a
los derechos de los pueblos indigenas causadas por la medida sin consulta. La
disposicion del fondo tendria que ser consensuada con los representantes de
los pueblos indigenas afectados por dichas medidas en un espacio
multisectorial. Dicho espacio permitiria discutir las mencionadas afectaciones,
satisfacer demandas sobre el cumplimiento de obligaciones estatales y el

asesoramiento técnico durante futuros procesos de consulta previa.

2 Se sustenta en el derecho que tienen los pueblos indigenas a recibir indemnizaciones frente a algtn dafio que pudieron haber sufrido,
conforme el articulo 16.4 del Convenio 169 de la OIT. La consulta no es el Unico derecho exigible desde 1995 sino todos aquellos
derechos establecidos a partir de la vigente de dicho convenio.
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De esta manera, hemos presentado nuestras propuestas en atencion a la puesta en
practica de la consulta previa. Consideramos que, ademas de los discursos que les
hacen frente a aquellos opuestos a la consulta previa, estas propuestas contribuiran a
realizar acciones especificas para ponerlos en cuestion y proteger asi el derecho a la

consulta previa conforme se encuentra establecido.

4.2.2 Consultar y participar para lograr una nueva relacion entre el

Estado y los pueblos indigenas

Para tratar esta parte, en primer lugar, nos referimos a la ciudadania diferenciada, la
interculturalidad y el Estado intercultural, que implican reformas estatales estructurales
de reconocimiento de la diversidad. En segundo lugar, sostenemos que la puesta en
practica de la consulta previa significa una oportunidad para evidenciar la necesidad
de una nueva relacion entre el Estado y los pueblos indigenas. Por ultimo, indicamos,
como desafio, la transversalizacion del enfoque intercultural y la necesidad de

accionar para hacer efectivo el derecho a la participacion de los pueblos indigenas.

Sobre el primer punto, cabe sefialar que en un pais como el Perd, la ciudadania
deberia comprenderse como producto de los diversos vinculos con la comunidad
politica nacional y el Estado, por una parte y, por otra, de los sentidos de pertenencia
distintos en la vida cotidiana (Ames 1997: 23). No obstante, esta ha sido comprendida
como un status que implica un conjunto de derechos y responsabilidades, excluyendo

el reconocimiento de la identidad cultural (Lépez 1997: 115).

Como respuesta a la referida concepcion de ciudadania que desconoce las

identidades culturales diferenciadas, se propone la necesidad de una ciudadania

|275

diferenciada e intercultura (Tubino 2011: 7). En ese sentido, consideramos

25 Tubino identifica los siguientes tipos de interculturalidad: la descriptiva (estudio de las diversas mezclas y relaciones que de hecho ya
existen entre las diversas culturas que coexisten), la normativa (la o las propuestas ético-politicas y educativas de mejoramiento o
transformacién de las relaciones asimétricas entre las culturas para generar espacios publicos de didlogo y deliberacion intercultural que
hagan posible avanzar en la solucién concertada de los problemas comunes), la funcional (necesidad de didlogo y el reconocimiento
intercultural sin el peso al estado de pobreza cronica y extrema en que se encuentran los ciudadanos que pertenecen a las culturas
subalternas de la sociedad, sustituyendose el discurso sobre la pobreza por el discurso sobre la cultura ignorando la importancia que
tienen la igualdad distributiva, las desigualdades econémicas, las relaciones de poder y los desniveles culturales internos, sin cuestionar
el sistema post-colonial vigente), la critica (busca promover el didlogo suprimiendo la asimetria cultural, preguntandose sobre las
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fundamental concebir una nueva nocién de ciudadania a partir del reconocimiento de

la diversidad de nuestro pais, incluyendo en dicha diversidad a los pueblos indigenas.

Lépez presentaba ya en 1997 la propuesta de Iris Marion Young (1989) referida a la
ciudadania diferenciada. Esta propuesta se sustenta en que la comprension de
ciudadania, segun la cual se excluyen identidades diferenciadas, reproduce
desigualdades y oprime a grupos histéricamente excluidos, como los pueblos
indigenas (L6pez 1997: 32). Por el contrario, la ciudadania diferenciada buscaria que
los miembros de dichos grupos sean incorporados a la comunidad politica no solo

como individuos sino a través de sus respectivos colectivos (Lopez 1997: 115).

En ese sentido, la referida propuesta se sustenta en la interculturalidad que implica el
reconocimiento de derechos colectivos en situaciones en que los derechos
individuales resultan ineficaces para garantizar el reconocimiento de la identidad
cultural (Santos 2010: 81). La interculturalidad es una practica de respeto y valoracion

de las diferencias (Ministerio de Cultura 2014: 19).

En relacion a ello, la ciudadania intercultural buscaria no solo el reconocimiento e
incorporacién de comunidades culturales dentro de la comunidad politica mayor, sino
también propiciar la distribucion de bienes sociales -territorio, educacion, salud- y su
participacion en beneficios politicos, econémicos y culturales (Alfaro 2008: 210). De
manera que la igualdad, como base de una ciudadania que expresa la
interculturalidad, no consiste en un proceso de homogenizacion sociocultural, sino en
la construccion de posibilidades para la articulacion de lo diferente en condiciones de

igualdad (Ministerio de Cultura 2014: 28).

En base a estas y otras perspectivas teoricas, a mediados del siglo XX, en algunos
paises, se consolidé el modelo de Estado intercultural, reconociéndose que el Estado
no es posesion de un solo grupo dominante y que se puede ser ciudadanos y

ciudadanas sin negar la identidad cultural (Ministerio de Cultura 2014: 10). El Estado

condiciones del didlogo, exigiendo que el didlogo se dé justamente sobre los factores econémicos, politicos que condicionan el
intercambio transparente entre las culturas, se trata de una nueva tarea intelectual y practica) (Tubino 2011: 4-7).
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intercultural busca lograr ciudadanas y ciudadanos que afronten la diversidad cultural,
respetando y considerando como igualmente valiosas todas las culturas, etnias y

religiones que conviven en el territorio (Ministerio de Cultura 2014: 20).

Asumir estos “nuevos tipos de Estado” y buscar la construccion de una ciudadania
diferenciada en consenso entre grupos étnico-culturales distintos con un pasado
histérico de relaciones violentas, abre una ventana de oportunidad para un futuro
diferente (Santos 2010: 98) (Ministerio de Cultura 2014). Consideramos que estas
aproximaciones teodricas deberian llevarnos a discutir la posibilidad de asumir en el

Perd, modelos estatales como el mencionado.

Como segundo punto a tratar, sostenemos que la puesta en practica de la consulta
previa, desvirtuando los discursos que dificultan la consulta previa, representa una
oportunidad, un punto de partida, para evidenciar la necesidad de un cambio:
reconocer efectivamente la existencia de pueblos indigenas y garantizar sus derechos

especificos.

Consideramos que uno de los logros de la implementacion de procesos de consulta
previa es el acercamiento entre trabajadores y trabajadoras estatales vy
representantes, lideres y lideresas de pueblos indigenas. Dichos actores no tenian
espacios institucionalizados para comunicarse; con la consulta, estan reconociéndose
y dialogando. Estos espacios permiten que los pueblos indigenas visibilicen
directamente sus demandas al Estado (Ministerio de Cultura 2014: 45). Al respecto,

compartimos lo referido por la Directora de Consulta Previa del Ministerio de Cultura:

“lla consulta previa esta permitiendo] poner en debate y en agenda las
demandas de los pueblos indigenas (...) no puede solucionar todos los
problemas histéricos de los pueblos indigenas pero si permite que el Estado
evalle qué politicas y programas se necesitan para mejorar su condicién de
vida” Angela Acevedo Huertas, Directora de Consulta Previa en Voces por
el Clima de la Conferencia de las Partes (COP) 207"

2% Debaten sobre la consulta previa y los pueblos indigenas en Voces por el Clima. Inforegion. Agencia de Prensa Ambiental. Publicado
el 4 de diciembre de 2014. Consultado por ultima vez el 8 de diciembre de 2014. En:http://www.inforegion.pe/portada/193964/debaten-
sobre-la-consulta-previa-y-los-pueblos-indigenas-en-voces-por-el-clima/
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De manera que el establecimiento de un espacio institucionalizado de dialogo y la
presentacion directa de demandas, evidenciados en la puesta en practica de la
consulta previa en nuestro pais, representan una oportunidad para renovar la relacion
entre los pueblos indigenas y el Estado (Ministerio de Cultura 2014: 45). Estas
oportunidades reflejan desafios importantes, respecto de lo primero, la consulta debe
conducirse en cada una de sus etapas con el objeto de alcanzar su finalidad: llegar a
acuerdos. En relacion a lo segundo, se trata de gestionar acciones para responder a

las demandas presentadas.

La Viceministra de Interculturalidad del Ministerio de Cultura en referencia a esta

nueva relacion entre pueblos indigenas y el Estado, sefala lo siguiente:

“El gran reto de la implementacion de este derecho [la consulta previa] es
gue cambia la relacién entre el Estado y los pueblos indigenas y ese
cambio es como los pueblos exigen, en paridad de condiciones, el
establecer un didlogo con los agentes estatales, en la lengua de los
pueblos, en los tiempos y con la flexibilidad que los pueblos asi lo exijan y
un marco de derechos, los derechos colectivos de estos pueblos. Entonces,
para el Estado es un reto adecuarse a estas nuevas pautas de cémo
establecer el dialogo, yo creo que esa es la parte mas importante y de la
cual debemos tener mas aprendizaje” Patricia Balbuena Palacios,
Viceministra de Interculturalidad del Ministerio de Cultura®”’

En relacion al andlisis de los discursos identificados en nuestra experiencia,
consideramos que hace falta fortalecer mensajes que potencien la vocacion de dialogo
de la consulta previa. De esa manera, la consulta brindaria la posibilidad de prevenir
conflictos, promover la gobernabilidad y generar una cultura de dialogo (Defensoria del
Pueblo 2009: 29). Con ello, podrian enfrentarse posiciones de confrontacion,
discriminacioén y falsas expectativas, como hemos evidenciado en los discursos que

dificultan la implementacion de la consulta.

En relacién al tercer punto a tratar, sostenemos que la consulta previa no debe ser

entendida como el Unico espacio de relacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

2 Video “Talleres sobre consulta previa a lideres y lideresas 2013”. Portal del Ministerio de Cultura en la red Youtube. Publicado el 19
de agosto de 2014. Consultado por Ultima vez el 8 de diciembre de 2014. En:
https://www.youtube.com/watch?v=RU_j_9TwHQ4&index=38&Ilist=UUvg62nCvBKB8R7SUOKkjrYaw
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Al respecto, consideramos deben considerarse las siguientes acciones. Por un lado,
estamos convencidos de la necesidad de implementar el enfoque de interculturalidad
en la gestién publica. Por otro lado, construir a partir de experiencias especificas®’®, un
espacio no unico sino diverso y articulado que dé paso a implementar el derecho a la

participacion de los pueblos indigenas.

El enfoque de interculturalidad esta comenzando a evidenciarse en el Estado a partir
de esfuerzos especificos’”®. Sin embargo, resulta necesario trabajar para su
“transversalizacion” en las distintas entidades publicas. El mencionado enfoque implica
reconocer al Perl y a nosotros mismos como parte de la diversidad cultural,
considerando los diferentes sentidos de pertenencia de quienes componen el pais.
Para hacer operativo dicho enfoque las politicas interculturales deben ser integrales®,

d282

transversales®®!, cuenten con institucionalidad®®* y reconozcan las diferencias®™® e

igualdad®®* (Ministerio de Cultura 2014).

Hacer efectivo el derecho a la participacion de los pueblos indigenas es un reto

grande. Al respecto, la OIT refiere que los derechos de participacion y consulta previa

28 Entre ellos Merino y Lanegra mencionan las mesas organizadas luego de los acontecimiento de Bagua (Merino y Lanegra 2013: 47).
Por su parte, Bebbington, Scurrah y Chaparro, aunque no se trata de experiencias especificas de participaciéon de pueblos indigenas
sino de participacion ciudadana refieren las mesas de los casos de Tintaya y Quellaveco, que contaron con la presencia de las
empresas involucradas, como espacios en los que se permiti6 la posibilidad de participar e influir (Bebbington, Scurrah y Chaparro 2003:
92).

2% Al respecto, mencionamos a los finalistas en el &mbito nacional de la iniciativa “Buenas Practicas Interculturales en la Gestién Publica
2014” organizado por el Ministerio de Cultura: 1. Tinkuy: Didlogo de Saberes y Encuentro Intercultural, de la Direccién General de
Educacion Intercultural Bilingtie y Rural del Ministerio de Educacion; 2. Registro Civil Bilingtie: El Reniec al rescate de la lengua Jagaru,
del Registro Nacional de lIdentificacion y Estado Civil (Reniec); 3. Materiales Educativos en Lenguas Originarias con Enfoque
Intercultural, de la Direccion General de Educacion Intercultural Bilinglie y Rural del Ministerio de Educacion; 4. Beca 18 EIB, Gestion
Publica que revalora la diversidad linglistica y cultural del Peru, del Programa Nacional de Becas del Ministerio de Educacion; 5. Saber
hacer en los Andes : Experiencia de Inclusién de Kamayogs de Cusco, del Sistema Nacional de Evaluacion y Acreditacion de la Calidad
de la Educacién — SINEACE; 6. Educacién Intercultural Bilinglie de calidad : Revalorizando nuestras lenguas, del Sistema Nacional de
Evaluacién y Acreditacion de la Calidad de la Educacion — SINEACE; 7. Intervenciéon Saberes Productivos, del Programa Nacional de
Asistencia Solidaria Pension 65 del Ministerio de Desarrollo e Inclusiéon Social. Los finalistas en el ambito regional y local son los
siguientes: 1. Plataforma de Manejo Forestal Comunitario de Amazonas, mejorando la gobernanza forestal con interculturalidad, de la
Autoridad Regional Ambiental de Amazonas - ARA Amazonas; 2. Construccion de Escuelas para el Buen Vivir - Recuperacion de
saberes locales, del Municipio Distrital de Ccarhuayo, Cusco; 3. Plan de Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de Lima, de la
Gerencia de Cultura de la Municipalidad Metropolitana de Lima. Ministerio de Cultura anuncia los finalistas de iniciativa “Buenas
Practicas Interculturales en la Gestion Publica 2014”. Publicado el 9 de diciembre de 2014. Consultado por Ultima vez el 10 de diciembre
de 2014. En: http://www.cultura.gob.pe/es/comunicacion/noticia/ministerio-de-cultura-anuncia-finalistas-del-concurso-buenas-practicas
20 | a integralidad consiste en la accién estatal debe adecuarse a la diversidad cultural y coordinar en torno a todos los niveles de la
gestién institucional: planificacion, normas y procedimientos, procesos, cultura organizaciones, politica laboral y presupuesto (Ministerio
de Cultura 2014: 23-25).

21 | a transversalidad implica incorporar una forma de entender las relaciones entre culturas a distintos planos de la vida de la
comunidad, incluyendo todo el Estado, respecto del cual deberd darse atencién a la articulacion, la planificacion, el presupuesto asi
como el seguimiento, monitoreo, evaluacion y sistematizacion del trabajo realizado (Ministerio de Cultura 2014: 24-25).

22| a institucionalidad requiere instalar un sentido de manejo de los asuntos publicos que incorpore la interculturalidad como horizonte
para el logro de plena igualdad de derechos y ciudadania (Ministerio de Cultura 2014: 25-26).

28 E| reconocimiento consiste en atender al mismo tiempo las demandas de respeto a las diferencias junto a las de igualdad y
pertenencia plena a lo nacional o peruano como poseedores de culturas propia, lo que requiere amplios procesos de concientizacién y
reconocimiento mutuo que permita avanzar a una ciudadania plena y multiple (Ministerio de Cultura 2014: 26-29). Como una de las
acciones de concientizacion y sensibilizacion frente a la discriminacién, el Ministerio de Cultura ha puesto a disposicion la plataforma
contra la discriminacion étnico-racial denominada “Alerta contra el Racismo”. En: http://alertacontraelracismo.pe/

2% | a igualdad refiere la capacidad de responder y la implementacién de condiciones y mecanismos que permitan hacer de lo publico el
ambito por excelencia de la expresion simultanea de igualdad y diversidad (Ministerio de Cultura 2014: 28-29).
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de los pueblos indigenas constituyen la piedra angular del Convenio 169 y su
importancia radica en que permiten la garantia de sus otros derechos (OIT 2009: 59).
Cabe resaltar que la implementacion de uno de ellos no exime la del otro (Yrigoyen
2011: 30). Los mecanismos de participacion ciudadana, aun cuando no sustituyan la
consulta previa, constituyen también oportunidades para la participacién de los

pueblos indigenas (Merino y Lanegra 2013: 47).

Al respecto, cabe sefialar que ciudadanas y ciudadanos que pertenecen a pueblos
indigenas gozan del derecho de participacién por partida doble. Tienen dicho derecho
como ciudadanos de un Estado, en base al derecho a participar en los procesos de
conduccion de asuntos publicos. Y gozan de dicho derecho en su condicién de pueblo,
fundado en la autodeterminacion y del que se desprende el derecho a la consulta
previa (Fedepaz 2010). De manera que, los pueblos indigenas tienen derecho de
participar del mismo modo que el resto de la poblacion, considerando su identidad, asi
como también tienen derecho a ser consultados respecto de aquellas propuestas que

podrian afectar sus derechos colectivos®®.

Conforme el Convenio 169 de la OIT?®, el derecho a la participacion de los pueblos
indigenas debe darse en los siguientes casos: 1. desarrollo de una accién coordinada
y sistematica para proteger los derechos de los pueblos y garantizar su respeto; 2.
adopcion de medidas para allanar dificultades frente a nuevas condiciones de vida y
trabajo; 3. adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos, responsables de politicas y programas que les conciernen; 4.
formulacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarlos directamente; 5. mejoramiento de las condiciones de vida,
trabajo y salud; 6. Formulacion y ejecucién de programas de educacion y formacion

profesional; 7. utilizacion, administracién y conservacion de los recursos naturales

25 Un ejemplo de ello, fue el proceso participativo que se implementé antes del proceso de consulta previa del Reglamento de la Ley
Forestal y de Fauna Silvestre, en el cual se consideraron espacios de participacion especificos para los pueblos indigenas —talleres
informativos-.

26 Convenio 169 de la OIT, articulos 2.1,5¢,6.1b,7.1,7.2,15.1, 22.1, 22.2, 23.1y 27.2
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existentes en sus tierras; y 8. fortalecimiento y la promocion de las actividades

tradicionales.

El Convenio 169 de la OIT no establece un modelo especifico de participacién, pero
requiere la existencia o establecimiento de instituciones u otros mecanismos
apropiados, con los medios necesarios, para la participacion efectiva de los pueblos

indigenas (Merino y Lanegra 2013: 27).

Por dichas razones, consideramos que es necesario poner en practica los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas, ademas de la consulta previa. Proponemos
iniciar ello a través de la puesta en practica del enfoque intercultural y el derecho a la
participacién, de manera institucionalizada, articulada y permanente con los pueblos
indigenas. La comprension de estos dos grandes retos permitira, sin lugar a dudas,
repensar un futuro en el que juntos y juntas podamos construir una nueva relacién

entre los pueblos indigenas y el Estado.

4.2.3 Dotar de eficacia la puesta en practica de la consulta

Una de las grandes dificultades que tiene que enfrentar la consulta previa, como se ha
evidenciado en los discursos analizados, es catalogarla como traba u obstaculo.
Entendemos ello desde dos perspectivas. La primera tiene que ver con comprender a
la consulta como un requisito mas -un obstaculo mas- para “lograr’ aprobar una
determinada medida. La segunda esta relacionada a las incertidumbres que genera,
principalmente, por la falta de claridad de a quiénes consultar y qué se debe consultar.
A nuestro entender, la primera perspectiva responderia, por un lado, a un discurso
ampliamente difundido sobre la ineficacia y demora de la funcién publica para la toma
de decisiones. Por otro lado, tenemos que la mirada al indigena como sinébnimo de
obstaculo y de retraso se habria reflejado en el proceso que los tiene como sujetos: la

consulta previa.

Proponemos entonces, por un lado, tomar medidas eficaces para dotar de eficacia a la

funcién publica en general, para que pueda dejarse de lado la idea de que la funcién
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publica implica demora innecesaria. Por otro lado, se trata de enfrentar la
discriminacién en una sociedad cuyo proceso historico ha logrado incluso internalizar
dichas practicas en los propios indigenas y mellar su autoestima y, por ende, la
valoracion de su identidad. Ambas propuestas representan procesos sumamente

complejos y a largo plazo.

En relacién a la segunda perspectiva presentada, la consulta previa seria un proceso
cuya implementacion representa incertidumbre porque, actualmente, no contamos con
suficiente informacién sobre los pueblos indigenas y sus derechos. No obstante ello, la
vulneraciéon de derechos no puede justificarse por la falta de informacién, cuya
obtencion era y es responsabilidad del propio Estado. En relacibn a la falta
informacion, las propuestas a considerar las hemos desarrollado detalladamente al
inicio de este capitulo.

Para proponer acciones que favorezcan la eficacia de la consulta previa, nos
referimos, en primer lugar, a la predictibilidad de las materias que deben pasar por
consulta; en segundo lugar, a la necesidad de identificar si existe mas de una medida
a consultar en un mismo caso. En tercer lugar, la valoraciéon y la disponibilidad de
tiempo para consultar; en cuarto lugar, la adecuaciobn de la consulta en los
procedimientos identificados y, por Gltimo, la disponibilidad de recursos para realizar

dicho proceso.

Sobre el primer punto a tratar, el Ministerio de Energia y Minas es la Unica institucion
que ha cumplido con identificar las medidas a consultar por medio de resoluciones
ministeriales en los sub sectores de hidrocarburos, electricidad y mineria®®’. Esta
pendiente la identificacion de todas las demas entidades publicas. Si bien se estan

ejecutando procesos de consulta previa en otros sectores, es necesario formalizar la

%7 Cabe resaltar que la identificacién de medidas en los indicados sub sectores ha permitido su discusion, andlisis y critica, lo que no ha
sido posible en otras materias debido al incumplimiento en la identificacion de las medidas a consultar. Como se ha mencionado antes,
dicho incumplimiento, no puede ser fundamento para no realizar la consulta previa en los casos que corresponda segun la normativa
vigente.
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identificacion de las medidas a consultar para alejar la incertidumbre y asi el discurso

de obstaculo relacionado a la consulta previa.

En tal sentido, consideramos que la consulta previa no es un obstaculo para la toma
de decisiones estatales; pero que las entidades publicas no hayan identificado sus
medidas a consultar, si lo es. Por lo tanto, proponemos “destrabar” la identificacion de
las medidas a consultar, con el propésito de dotar de eficacia a la consulta, favorecer
su planificacién, disponer de los recursos suficientes y prever la preparacion de los y
las encargadas de implementarla.

® implica analizar también la oportunidad para

Identificar las medidas a consultar®
realizarla. Al respecto, hemos concluido que para llegar a acuerdos que incidan en las
decisiones del Estado, finalidad de la consulta, resulta necesario que se consideren

tres criterios para determinar cuando consultar:

1. Que se cuente con informacién suficiente sobre la posible afectacién de los

derechos colectivos por la medida propuesta
2. Que sea posible la incorporacion de los acuerdos en la decision estatal
3. Que se trate de una propuesta viable y final

En relacion al segundo punto, también sobre la identificaciéon de medidas a consultar,
persiste la necesidad de analizar y determinar la existencia de mas de una medida en
un mismo caso. La regulacion establecida en la Ley de Consulta y su Reglamento
sobre cuando consultar es amplia y, por tanto, podria comprender supuestos de varias

medidas a consultar a lo largo de un mismo proyecto®”,

Sobre actividades extractivas, corresponderia que la obligacién de consultar no solo se
aplique al momento de adoptar la decision de explorar o explotar los recursos, sino

hacerlo, en un nivel mas general, a lo largo de todo el proceso, siempre que los

28 Debe recordarse que si bien corresponde a las entidades promotoras la identificacién de la medida a consultar y con ello el momento
para realizarla, la normativa vigente otorga el derecho de los pueblos indigenas de peticionar que se realice una consulta previa o de
que se les incluya cuando consideren que una medida podia afectar directamente la situacion o el ejercicio de sus derechos.

29 Seglin Yrigoyen, como ejemplo de estos casos se tiene a los actos complejos o procesos de largo plazo como, menciona, es el caso
de las actividades extractivas (Yrigoyen 2011: 32),

243

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

derechos de los pueblos indigenas pudieran ser afectados directamente (OIT 2009:

107-108) (Merino y Lanegra 2013: 72).

Por un lado, recomendamos determinar las medidas especificas a consultar en el
marco de proyectos de larga duracion, conforme la normativa vigente. Por otro lado,
identificar las medidas que deben realizarse con la participacion de los pueblos
indigenas, sin perjuicio de la realizacién de una consulta especifica. En ese sentido,
consideramos que deberian existir consultas de medidas especificas cuando sea
posible la afectacion de los derechos de los pueblos indigenas y su participacion
efectiva (Amparo 2014: 122) en los procesos de disefo, ejecucion, culminacién o
cierre y en la elaboracion de los estudios de impacto ambiental de un determinado

proyecto.

En referencia al tercer punto de andlisis, consideramos que el tiempo destinado para
los andlisis de la identificacion de la medida a consultar, de los pueblos indigenas, asi
como de los derechos colectivos que podrian verse afectados, no son valorados
adecuadamente. Conforme nuestra experiencia, trabajadores y trabajadoras estatales
equiparan erroneamente la eficacia con la rapidez, intentando cerrar procedimientos y
cumplir metas lo mas rapido posible. Al respecto, proponemos accionar para una
gestién publica mas eficaz, considerando como indicador no solo la rapidez, sino
fundamentalmente, la sostenibilidad de las decisiones estatales, que tiene que ver,

ademas, con la prevencion de conflictos.

Por lo tanto, para hacer mas eficaz la puesta en practica de la consulta previa, debe
planificarse el tiempo suficiente para el analisis de la identificacion de la medida, de los
pueblos indigenas y de las posibles afectaciones a sus derechos colectivos. La
importancia de estas dos etapas es fundamental para el resto del proceso. La
inversion en tiempo que requieren resulta necesaria para prever que los pueblos
indigenas tengan garantizado su derecho a la consulta y no deban hacer uso del

derecho de peticién.
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Continuando con el cuarto punto de analisis, proponemos analizar procedimental e
intersectorialmente la adecuacion de los distintos procedimientos requeridos para la
aprobacién de decisiones estatales, respecto de la consulta previa. Este andlisis no
debe significar exceptuar a los pueblos indigenas de los mecanismos de participacion
ciudadana dispuestos. El analisis que proponemos debe realizarse en un espacio
intersectorial y con participacioén de los pueblos indigenas procurando asi la proteccion
de los derechos especificos de consulta y participacion, sin que existan demoras

desproporcionadas en la aprobacion de medidas estatales.

En atencién al dltimo punto de analisis referido a la disponibilidad de recursos y
vinculado a la planificacion, la logistica y el presupuesto, es urgente que se tomen las
medidas necesarias para establecer excepciones respecto de plazos u otros
requerimientos (Ministerio de Cultura 2014: 47-48). Entre las razones para ello
tenemos los costos elevados de las actividades con pueblos indigenas debido a su
ubicacion geografica y la falta de disponibilidad de comprobantes de gastos en dichos
lugares. La respuesta estatal para afrontar dichas realidades resulta claramente

insuficiente.

Sobre lo anterior, debe tomarse en consideracibn que los temas logisticos y
presupuestarios podrian entorpecer notablemente la realizacion de los procesos de
consulta previa. Principalmente, en relacion a la participacion indigena. Por ello,
resulta fundamental encontrar, lo mas rapido posible, alternativas de solucién a las

mencionadas dificultades relacionadas a la puesta en practica de la consulta previa.

Por lo tanto, consideramos que la consulta previa no es un obstaculo sino una
oportunidad para la sostenibilidad de las decisiones estatales. Para hacer mas eficaz
la consulta proponemos identificar las medidas a consultar asi como su adecuacion en
cada procedimiento identificado, considerando los criterios propuestos para la

determinar cuando consultar. Asi, la predictibilidad favorecera la planificacion, la
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disponibilidad de recursos, la preparacion de los y las protagonistas de la consulta y el

cumplimiento de la finalidad de la consulta previa.

4.2.4 Construir y fortalecer capacidades

Como hemos indicado en el andlisis de los discursos que dificultan a la consulta
previa, una de las razones que sustentan su construccion es el desconocimiento sobre
los pueblos indigenas y sus derechos. Este desconocimiento se evidencia de dos
maneras. De manera general, en los ciudadanos y ciudadanas peruanas; y de manera
especifica, en los protagonistas de la consulta previa, respecto del contenido, alcance,
finalidad y caracteristicas de dicho derecho asi como el significado®® de los conceptos
gue la determinan: medida, entidad promotora, afectacion directa, derechos colectivos
y pueblos indigenas.

En relacion al desconocimiento general sobre los pueblos indigenas y sus derechos,
consideramos que la razén primordial que lo sustenta es su permanente invisibilizacion
en la identidad peruana. Al respecto, proponemos a largo plazo el estudio y la
comprension de la diversidad de la sociedad peruana, visibilizando a los pueblos
indigenas de nuestro pais y sus derechos, desde la educacion basica regular. Aunado
a lo anterior, la concientizacion y sensibilizacion de dicha diversidad, a través de
estrategias comunicacionales a nivel nacional, regional y local dirigida a la poblacién
en general.

En cuanto al desconocimiento especifico sobre consulta evidenciado en sus
protagonistas (Ministerio de Cultura 2014: 45-46), proponemos que, en corto y
mediano plazo, se continle el trabajo de construccion y fortalecimiento de
capacidades sobre la normativa de consulta previa. A partir de la puesta en practica de
dicho derecho, cabe referirnos a materias especificas en las que resultaria necesario

dicho trabajo.

20 Nos referimos por ejemplo a la palabra “afectacion” es definida en el Reglamento de Consulta como “cambio en la situacién o el
ejercicio de derechos”, contrario al entendimiento comun referido a “dafio” o “perjuicio”. Del mismo modo, tenemos la “medida”,
entendida como una decision para corregir una determinada situacion —como la frase de uso frecuente “vamos a tomar medidas al
respecto’-, definida como una “norma” o “acto administrativo”. Por ello, consideramos que uno de los errores mas comunes del
desarrollo normativo de derechos es incluir definiciones como si se tratara de crear concepciones nuevas, sin tomar en cuenta que los
términos que se utilizan para definirlas tienen significados propios y anteriores que influyen en su comprension.
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En atencion a los derechos colectivos de los pueblos indigenas, en el Perl la ausencia
de su formulacion limita sus posibilidades de acceso a protecciones juridicas, a
oportunidades de eleccién y de accion publica (Alfaro 2008: 210). Por ello, con el
proposito de construir y fortalecer capacidades en los protagonistas de la consulta
previa, deberia trabajarse un compendio de derechos colectivos de pueblos indigenas
a partir de las distintas fuentes del ordenamiento juridico peruano. Un instrumento de
esa naturaleza contribuira no solo a la puesta en practica de la consulta previa, sino
también al disefio de politicas publicas para accionar respecto de sus derechos

colectivos en general.

El referido compendio deberia nutrirse de la informacién recogida en campo para los
trabajos de identificacion de pueblos indigenas por parte de las entidades promotoras.
Con dicha informacion podrian incluirse ejemplos especificos de la situacién o el
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas de nuestro pais. De esa manera, el
mencionado compendio seria instrumento de mucha utilidad para saber cuando

corresponde consultar en futuros casos.

Otra materia especifica que se desconoce es la posible afectacion. La dificultad de
relacionar las posibles afectaciones a derechos colectivos de los pueblos indigenas
con propuestas especificas®®** es uno de los mas importantes retos para alcanzar la
finalidad de la consulta. Dicho desconocimiento alcanza tanto a trabajadores y
trabajadoras estatales como a los representantes, lideres y lideresas de pueblos
indigenas. Especificamente se evidencia en las propuestas presentadas por el Estado

292

asi como en el contenido de las evaluaciones internas®“ de los pueblos indigenas.

**' Resulta complejo para el analisis de los pueblos indigenas y de las entidades promotoras, la relacién entre las posibles afectaciones a
la situacién o al ejercicio de sus derechos que podria generar la medida y las propuestas especificas que pueden hacer a la entidad
promotora en un determinado proceso de consulta previa. Al respecto, consideramos necesaria la asistencia técnica del VMI asi como
de los asesores que puedan acompafiar el proceso de consulta previa.

2 En los procesos de consulta, los resultados de la evaluacién interna han sido presentados por escrito. Hasta el momento no existe
ningun caso en el que hayan sido orales. Sobre dicha posibilidad, el Reglamento de Consulta establece en el articulo 19.3 que “acabado
el plazo de la evaluacion interna, y dentro del plazo de dicha etapa, los o las representantes del o de los pueblos indigenas deberan
entregarle a la entidad promotora, un documento escrito o firmado, o de forma verbal, dejandose constancia en un soporte que lo haga
explicito, en el cual indicar su acuerdo con la medida o presentar su propuesta acerca de lo que es materia de consulta, debiendo
referirse en particular a las posibles consecuencias directas respecto a las afectaciones a sus derechos colectivos (...)".
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Al respecto, proponemos que el referido compendio de derechos colectivos incluya
ejemplos claros que contribuyan al andlisis de la posible afectacién. Dicho compendio
deberia tener una versién especifica para el Estado y otra para los pueblos indigenas.
Asimismo, sugerimos la elaboracion de modelos de actas de evaluacion interna®*® que
puedan guiar a dichos pueblos en su elaboracién, si asi lo consideran. Ambos
documentos podrian ser desarrollados por el VMI en su calidad de encargado de
brindar asistencia técnica a los pueblos indigenas y al Estado en la implementacion de

la consulta previa®*.

Otra de las materias en las que resulta fundamental fortalecer capacidades en los
trabajadores y trabajadoras estatales y en los representantes, lideres y lideresas de
pueblos indigenas es el derecho de peticion en el marco de la consulta. La peticion es
primordial dado que habilita a los pueblos indigenas a solicitar la realizacion o su
incorporacién en una consulta, fundamentando la posible afectacion de sus derechos.
Al respecto, proponemos que se elaboren modelos para peticionar consulta previa que
sean de utilidad para los pueblos indigenas, asi como modelos de informes de
incorporacion a dichos procesos Utiles para las entidades estatales responsables de

consultar®®.

En los intérpretes y/o traductores de lengua indigena que participan en las consultas,
se debe construir y fortalecer capacidades en las materias a consultar. Esta
experiencia ha sido enriguecedora en las consultas desarrolladas. Segun la
metodologia elaborada por el VMI, a través de la Direccién de Lenguas Indigenas?®®,
se han elaborado glosarios de términos relacionados a la medida, explicados en

lengua indigena. Proponemos que estas capacitaciones se realicen antes de las

% | as actas de evaluacion interna presentadas en los procesos de consulta previa contienen las consideraciones, preocupaciones y
propuestas de los pueblos indigenas, de ser el caso, razén por la cual constituyen documentos de gran importancia.

% En relacién a los documentos elaborados por el VMI en el marco de la asistencia técnica en consulta previa, consideramos que
resultaria importante que se elaboren, por ejemplo, modelos de actas de acreditacién de representantes de los pueblos indigenas vy,
como hemos mencionado, de actas de resultados de la etapa de evaluacion interna. Al respecto, es necesario indicar que hace falta un
instrumento especifico de guia para los pueblos indigenas respecto del ejercicio del derecho a la consulta previa.

% Al respecto, cabe mencionar que desde el afio 2012, el VMI viene desarrollando un programa de capacitacién sobre consulta previa
al Estado y los pueblos indigenas, incluyendo el derecho de peticion. Hace falta dotar de mayor presupuesto a dicha entidad con el
propésito de continuar con dicho trabajo.

6 E| VMI del Ministerio de Cultura, a través de la Direccién General de Derechos de los Pueblos Indigenas, cuenta con la Direccién de
Lenguas Indigenas. A la fecha se cuenta con 213 intérpretes en el Registro de Intérpretes y Traductores en 35 lenguas indigenas del
Perq.
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reuniones preparatorias, y puedan complementarse, de ser necesario, a lo largo del

proceso de consulta.

Ademas, consideramos que resulta fundamental construir y fortalecer capacidades de
los protagonistas de la consulta previa en materias de interculturalidad, lucha contra la
discriminacion, gestion de conflictos y didlogo. Estas materias resultan importantes
para desvirtuar los discursos que dificultan la consulta previa, evidenciados en este

trabajo.

A manera de conclusion, sostenemos que la invisibilizacion de los pueblos indigenas y
sus derechos en la sociedad peruana influye en el desconocimiento especifico sobre el
derecho a la consulta previa y los conceptos que la determinan. Esta Ultima esta
relacionada a operativizar la obligacion de consultar y por ello, deberian existir
incentivos para construir y fortalecer capacidades al respecto. Dichos incentivos
deberian ser utilizados para discutir el problema mas estructural referido a la

invisibilizacion de los pueblos indigenas en la identidad de nuestro pais.

Por lo tanto, consideramos que la construccion y el fortalecimiento de capacidades
favoreceran la puesta en practica del derecho a la consulta previa asi como la
posibilidad de visibilizar a los pueblos indigenas en nuestra sociedad. El trabajo de
construir 'y fortalecer capacidades en pueblos indigenas, sus derechos v,
especificamente, la consulta previa busca deconstruir y desautorizar los discursos que

dificultan la puesta en practica de la consulta previa, identificados en este trabajo.

4.2.5 Cumplir los acuerdos de la consulta previa y gestionar las

demandas presentadas

El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas en el Perl se caracteriza
porque los acuerdos resultantes son de obligatorio cumplimiento y pueden ser

reclamados en sede administrativa y judicial. Por dicha razén, merece especial
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atencion referirnos al seguimiento y cumplimiento de dichos acuerdos y a la gestion de

las demandas®’ presentadas en el marco de dicho derecho.

Consideramos que no deben formar parte de los acuerdos, las demandas relacionadas
al incumplimiento de obligaciones estatales porque su satisfaccion no depende de la
consulta previa, sino del cumplimiento de obligaciones establecidas. Que las
demandas no sean consideradas acuerdos, conforme la normativa, no significa
justificar su incumplimiento. Por el contrario, gestionar dichas demandas es uno de los
mas grandes retos de la puesta en practica de la consulta previa. Sin embargo,

sostenemos que su gestion debe ser diferenciada respecto de los acuerdos.

Por lo antes expuesto, consideramos que existen dos escenarios a gestionar al
finalizar un determinado proceso de consulta previa. El primero esta referido al
seguimiento y cumplimiento de los acuerdos que resulten de dicho proceso; y el
segundo, a la necesidad de gestionar demandas presentadas por los pueblos
indigenas sobre obligaciones estatales insatisfechas. Si bien el segundo escenario
excede la especificidad de un proceso de consulta previa, la necesidad de gestionar
dichas demandas tiene relacion con la comprension del derecho a la consulta previa

como garante y habilitante de los demas derechos de los pueblos indigenas.

Al respecto, proponemos que se evalle, en primer lugar, la posibilidad de establecer
un “Comité de Seguimiento” especifico, integrado por las entidades promotoras y los
pueblos indigenas de un determinado proceso de consulta previa. La funcion de dicho
comité seria gestionar el cumplimiento de los acuerdos. Esta propuesta usa como
referencia lo establecido en Colombia segun el Decreto 2613 de 2013 por el cual se

adopta el “Protocolo de Coordinacién Interinstitucional para la consulta previa”?®.

*7 Seglin hemos referido en el segundo capitulo, se llaman demandas a las materias que, a pesar de no tener relacion con la medida
consultada, fueron presentadas en los procesos de consulta previa.

28 E] articulo 12 del Decreto 2613 de 2013 por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacién Interinstitucional para la consulta previa
del Capitulo IV referido al “Seguimiento” establece lo siguiente: “Comité de seguimiento. Con la protocolizacién de la consulta previa se
dispondra la creacion de un Comité de Seguimiento que estara integrado, entre otros, por la Direccion de Consulta Previa, el ejecutor
del proyecto, los organismos de control, autoridades ambientales y los representantes de las comunidades. El comité tendra a su cargo
la verificacion del cumplimiento de los compromisos adquiridos en la consulta. Para estos efectos debera reunirse periédicamente con la
comunidad étnica consultada. Una vez el Comité de Seguimiento verifique el cumplimiento de los compromisos de la consulta, solicitara
a la Direccion de Consulta Previa que convoque a las partes a la Reunion de Cierre de Consulta Previa”.
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En segundo lugar, proponemos que los acuerdos de la consulta previa que, estando
relacionados con las afectaciones que produciria la medida, no son competencia de la
entidad promotora que realiz6 una consulta especifica®®, sean gestionadas en la
Comision Multisectorial de Naturaleza Permanente para la aplicacion del derecho a la
consulta previa, aprobada mediante el Decreto Supremo 021-2013-PCM el 25 de

febrero de 2013.

Asimismo, considerando que la funcion de dicha comision es el seguimiento de la
aplicacion del derecho a la consulta, recomendamos que se gestionen alli también las
demandas presentadas en el marco de la consulta, referidas a obligaciones estatales
incumplidas. Ademas, en relacion a la anterior propuesta, deberan presentarse ante la
referida comision, los resultados del cumplimiento de los acuerdos de los Comité de

Seguimiento especificos de cada proceso.

En referencia al contenido de los acuerdos y del Acta de Consulta, recomendamos que
su redaccion sea lo mas clara y precisa posible, considerando plazos para su
cumplimiento asi como acciones especificas a realizar, evitando generalidades que
puedan generar confusion posterior. Sobre las demandas expresadas por los pueblos

0

indigenas® en los procesos de consulta previa, consideramos que deben estar

contenidas también en el Acta de Consulta.

Un tema importante al respecto es la representatividad para el establecimiento de
acuerdos. Resulta fundamental que tanto los representantes de los pueblos indigenas

como aquellos de los trabajadores y trabajadoras estatales, cuenten con autorizacién

29 Con el prop6sito de lograr un didlogo con informacion adecuada, resultaria necesario que se convoque a las entidades estatales
competentes, distintas a la entidad promotora, a las reuniones de consulta previa —talleres de informacioén, sesiones de dialogo- para
lograr acuerdos informados. Al respecto, cabe resaltar que este tipo de convocatorias se encuentra formalmente establecida respecto de
la consulta previa en Colombia, conforme el Decreto 2613 de 2013 por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacién Interinstitucional
para la consulta previa, cuyo articulo 10 dispone al respecto que “Si durante el desarrollo de la consulta surgen temas que requieren
tratamiento especializado de una autoridad no convocada por la Direccion de Consulta Previa, esta podra citarla para que intervenga en
las discusiones”.

3% Es necesario evaluar la forma bajo la cual estas demandas se incluirian en el Acta de Consulta. Consideramos que incluirlas en dicho
instrumento seria importante porque permitiria que el Estado tome conocimiento de su situacion. Esta demandas podrian incluirse como
los puntos de vista de los pueblos indigenas a los que refiere el articulo 15 de la Ley de Consulta y asi ser evaluadas para la toma de
decision sobre la aprobacion de la medida. Dicho articulo dispone que “ (...) decision debe estar debidamente motivada e implica una
evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteadas por los pueblos indigenas u originarios durante el
proceso de didlogo (...)". Otra manera de incluirlos es como se vienen incluyendo actualmente como “Acuerdos no relacionados con la
medida”, ello en tanto se acuerda que la entidad promotora remitira dichas demandas a las entidades correspondientes.
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para la firma de documentos®

en un determinado proceso de consulta previa.
Asimismo, consideramos que la entidad u 6rgano especifico que realice la consulta
debe estar autorizado de manera formal. Esta delegacion o encargo debe servir para
|302

que los protagonistas de la consulta tengan claridad de la responsabilidad funcional

que implica la consulta y los acuerdos obtenidos, de ser el caso.

En el caso de los representantes de los pueblos indigenas, resulta importante contar
con el documento de acreditacion correspondiente. Considerando que dicha
acreditacion otorga el poder de firmar los documentos que se generen en el proceso
de consulta previa, se recomienda informar con claridad a los pueblos indigenas sobre
las implicancias de dicha acreditacion. Segun el caso y el a&mbito de la consulta,

podrian utilizarse las actas de asamblea de sus comunidades.

Por lo antes expuesto, consideramos que el disefio de mecanismos eficaces para el
cumplimiento de los acuerdos asi como la gestion de las demandas en el marco de la
consulta previa, resulta primordial para que dichos procesos contribuyan a la
sostenibilidad de las decisiones estatales, a la prevencion de conflictos y a la

construccion de una nueva relacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

3% Conforme el articulo 22.2 del Reglamento de Consulta: “El Acta sera firmada por los y las representantes del o los pueblos indigenas
y, por los funcionarios y funcionarias debidamente autorizados de la _emid_ad promotora (:--)"- } N )

Conforme el articulo 30 del Reglamento de Consulta: “los funcionarios y funcionarias publicos que participen en cualquiera de las
etapas del proceso de consulta deberan actuar, bajo responsabilidad, en estricto cumplimiento de lo establecido en la Ley y el
Reglamento, en el marco del principio de buena fe”.
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Conclusiones

1. Los discursos sobre los indigenas y sobre la consulta reflejan la

permanencia de representaciones de l6gica colonial®*

En los discursos identificados y analizados en esta memoria profesional distinguimos
dos grupos. El primero tiene que ver con una manera de comprender el sujeto a
consultar; y el segundo, con la propia consulta previa. Sobre el primer grupo, hemos
observado la permanencia de discursos y representaciones pasadas sobre los

indigenas, que se remontan a la conquista y colonizacion.

Los llamados “discursos coloniales” habrian ido transformandose a lo largo de los
procesos historicos posteriores a la colonia. De acuerdo a los discursos identificados
en este trabajo, solo son salvajes —indigenas- quienes viven en la selva; los serranos y
costefios, hoy civilizados, desaparecieron de dicha comprension. En la misma logica,
quienes no conserven sus caracteristicas -plumas, vestimenta tradicional, lengua, etc.,
tampoco se le reconoceria dicha condicion. Asi, en tanto lo moderno es sinénimo de

desarrollo y los indigenas de lo tradicional, ellos se opondrian a aquel.

Habiendo mostrado la relacion entre los discursos sobre los sujetos a consultar y los
discursos coloniales redefinidos en la actualidad, a los que Illamamos
“representaciones de légica colonial”’, toca referirnos a los discursos sobre la consulta
previa. A diferencia del caso anterior, en que lo indigena cobré significado desde la
conquista y colonizacion, la consulta previa es un concepto reciente para el discurso
publico. No obstante ello, hemos observado que la comprension de la consulta previa

se realiza a partir de los sujetos a los que se refiere: los indigenas.

En relacion a lo anterior, durante la republica se comprendieron ciertos espacios
geograficos como obstaculos, trasladandose esta visibn a sus habitantes, en la

mayoria de casos, indigenas. Actualmente, observamos la manera en la que la

393 La manera de estructurar las conclusiones de este trabajo utiliza como referencia la correspondiente a la_tesis “Justicia Comunal en
las comunidades aymaras de Puno: el caso de Colahuyo” del afio 1991 del Doctor Antonio Pefia Jumpa, asesor de este trabajo de
investigacion.
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representacion de obstaculo ha ido redefiniéndose en la historia, alcanzando hoy al
proceso de consulta que los tiene como protagonistas. La consulta vista como
privilegio nos da cuenta de otro discurso de inicios de la republica: la igualdad —formal-
de todos los ciudadanos. Como resultado del discurso de la igualdad, la consulta es

objetada como discriminatoria o confundida con un proceso cualquiera.

Los discursos coloniales se basaron en contradicciones para reproducir y justificar la
relacion del dominante con el dominado; del conquistador con el indigena. En ese
sentido, frente al civilizado, se cred la imagen del salvaje; al superior, el inferior; al
blanco, el indio; al educado, el ignorante. Siguiendo la légica de aquella dualidad
irreconciliable, tenemos los discursos de los pueblos indigenas como opuestos al
desarrollo y de la consulta como una traba, las cuales dan cuenta de la aparente
imposibilidad de llegar a acuerdos: ¢qué podriamos nosotros tener en comdn con

ellos?

Relacionado a lo anterior, tenemos el discurso referido a que la consulta se realiza
cuando el Estado propone una medida que perjudique a dichos pueblos. Este discurso
nuevamente nos da cuenta de la referida relacion incompatible entre los protagonistas
de la consulta. Primero, porque se piensa que el Estado propone medidas que, a
priori, dafian a los pueblos indigenas y, segundo, porque si la medida es perjudicial,
resulta légico para los indigenas oponerse. En ese sentido, una vez mas, a traves de

los discursos identificados, se evidencia la actualidad de la logica colonial.

En relacion a lo antes expuesto, hemos constatado la relacién entre el discurso publico
y los discursos actuales sobre los indigenas y la consulta. Dicha comprobacion nos
lleva a resaltar el rol del primero en la difusion y permanencia de representaciones de
l6gica colonial. En ese sentido, resulta lamentable concluir que las representaciones
actuales de los indigenas en nuestra sociedad contindan colocandolos en situacion de
inferioridad. Asi también, hemos evidenciado que dichas representaciones influyen en

la manera de entender los derechos de los que son sujeto, como es la consulta.
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Por lo tanto, los discursos sobre los indigenas y la consulta evidencian la actualidad de
representaciones que, con légica colonial, sittan hasta hoy, a los indigenas como
inferiores y a la consulta como un obstaculo. Por su parte, el discurso juridico de la
consulta incorpora, actualmente, a los indigenas como sujetos de derecho, dejando

atrds épocas en las que los discursos coloniales tuvieron cabida en la normativa.

2. Los discursos sobre los indigenas y la consulta se ponen en cuestion al

enfrentar el discurso juridico de la consulta —encuentros y desencuentros-

Los criterios de identificacion establecidos en el ordenamiento nacional resultan lo
suficientemente amplios como para evitar que se restrinjan derechos a los diversos
pueblos indigenas que existen en nuestro pais. La normativa debe adecuarse e
interpretarse de acuerdo al contexto especifico de cada pueblo indigena, considerando

los procesos historicos vividos y la formacion de diversas identidades.

Por lo tanto, la identificacion de pueblos indigenas no esta determinada por el espacio
geografico que habitan, por la forma en la que se organizan, o por la relacion que
tengan con la modernidad. Son los criterios de identificacion y su adecuada
interpretacion los que permitirdn dar cuenta de la existencia o no de pueblos indigenas

en un determinado caso, conforme el discurso juridico de la consulta.

El derecho a la consulta previa no es un privilegio ni un obstaculo para aprobar
decisiones estatales, sino un derecho especifico exigible desde 1995, conforme el
ordenamiento nacional. La consulta previa no da la posibilidad de vetar decisiones
estatales y es obligatoria, respecto de los acuerdos que se alcancen. Se diferencia de
otros procesos llamados también “consulta” y, debido a sus caracteristicas especificas,

no puede ser considerado como un requisito cualquiera.

Un derecho no puede ser concebido como una traba u obstaculo. Es necesario
trabajar en la adecuacion y predictibilidad de la consulta, a partir de la identificacion de
medidas a consultar por parte de las entidades estatales por un lado y, por el otro, en

la generacion de informacion sobre los pueblos indigenas. Los procesos de consulta
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previa constituyen una oportunidad para dotar de sostenibilidad a las decisiones

estatales que los involucren.

Para determinar cuando es obligatorio realizar un proceso de consulta previa, debe
analizarse la existencia de pueblos indigenas, en los términos antes indicados, y la
posible afectacion a sus derechos. Conforme est4d establecido, hablamos de
afectacién, en términos de cambio, no de perjuicio o vulneracion. No existe valoracion,
dado que no se trata de analizar si la propuesta estatal beneficia o perjudica a los
pueblos indigenas, sino de la existencia de cambios respecto de la situacién o ejercicio

de sus derechos.

En cuanto al momento para consultar, debe evaluarse que sea posible la incorporacion
de acuerdos, que se cuente con informacion suficiente y que se trate de una propuesta
técnicamente valida y final. El analisis no debe limitarse a una evaluaciéon del momento
mas conveniente segln los intereses de las partes. El Estado debe analizar que el
momento en el que se realice la consulta previa contribuya a alcanzar acuerdos con

los pueblos indigenas.

Resulta fundamental sefialar que los discursos sobre los indigenas y la consulta y el
discurso juridico que les hace frente se encuentran en constantes encuentros y
desencuentros en la puesta en préactica de la consulta previa en nuestro pais. Por lo
tanto, concluimos que los discursos identificados en los protagonistas de dicho
derecho son contrarios a la normativa vigente que da lugar al discurso juridico que los
enfrenta en su implementacién. En ese sentido, existe el riesgo de que la normativa se
aplique de manera restrictiva y errénea si dichos discursos influencian el accionar de

los referidos protagonistas.

3. Los discursos identificados en nuestra experiencia sobre los indigenas y la

consulta dificultan su implementacion

Los discursos sobre los sujetos a consultar y sobre la consulta previa son opuestos a

la normativa vigente y dificultan su implementacion, principalmente, por las siguientes
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tres razones: restringen los criterios de identificacion indigena y los supuestos que
determinan su realizacion; confunden las caracteristicas de dicho derecho; y

confrontan a los protagonistas de la consulta previa.

Sobre la primera razén, los discursos identificados sobre los pueblos indigenas dan a
entender que la caracterizacion indigena esta determinada por el lugar y la forma en la
que viven. Asi, solo serian indigenas quienes viven en la selva y se encuentren
asentados como comunidades, desconociendo la normativa vigente. También, segun
dichos discursos se restringen los criterios de identificacion al interpretar al indigena
como detenido en el tiempo. Esta comprension limitada se evidencia al relacionarlo

con un determinado modo de vestir o determinadas costumbres.

Ademas, dichos discursos dificultan la implementacién de la consulta porque limitan la
interpretacion del supuesto establecido para consultar. Existen, conforme hemos
indicado a lo largo de este trabajo, dos elementos para determinar la realizacion de
una consulta. En primer lugar, la existencia de pueblos indigenas y, en segundo lugar,
la posible afectacion de la situacion o el ejercicio de sus derechos colectivos. Sobre lo

primero, nos hemos pronunciado en el parrafo anterior.

Sobre la posible afectacioén, los discursos identificados restringen la afectacion solo a
aquellos cambios que se interpreten como negativos —dafio o perjuicio-. Del mismo
modo, el andlisis de afectacion se limita al derecho de propiedad, cuando la consulta
se debe realizar debido a la posible afectacién, entendida como cambio, de cualquier

derecho de los pueblos indigenas, conforme se encuentra establecido.

La segunda razon por la que los discursos identificados dificultan la implementacion de
la consulta esta referida a la confusion que estos producen en cuanto al contenido,
alcance, finalidad y caracteristicas de la consulta previa. Tenemos, el discurso que
confunde la consulta como posibilidad de veto. Asimismo, aquel segun el cual se la
comprende como cualquier requisito o como no vinculante, desconociendo el caracter

obligatorio de sus acuerdos.
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Otro de los discursos identificados que provoca confusion es aquel segun el cual la
decision de consultar es discrecional del Estado, sin considerar el derecho de peticion
de consulta. Asi también el discurso referido a la inexistencia de criterios para
determinar la oportunidad para consultar, cuando dicho analisis deberia responder a la
finalidad de la consulta. Ademas, conforme los discursos identificados, se confunde la

consulta como un espacio para resolver demandas.

Como tercera razon por la cual los discursos identificados dificultan la puesta en
practica de la consulta previa tenemos aquellos que transmiten la idea errénea de
confrontacion en las y los trabajadores estatales y en los representantes, lideres y
lideresas de pueblos indigenas. Los mencionados discursos transmiten una imagen

contraria a la finalidad de la consulta previa.

Siguiendo la lI6gica del discurso colonial, resulta muy complicado para los trabajadores
y trabajadoras del Estado concebir que pueden dialogar y alcanzar acuerdos con
representantes indigenas -opuestos a la modernidad, el desarrollo y el progreso-. Del
otro lado, los indigenas desconfian del Estado y de la consulta, mas aun cuando,
segun dichos discursos, su decision no seria vinculante; el Estado decide
discrecionalmente si va a consultar o no; y la propuesta estatal seria siempre

perjudicial para ellos.

Por lo tanto, los discursos referidos limitan la caracterizacion indigena y los supuestos
para consultar; confunden las caracteristicas de dicho derecho, conforme la normativa
vigente; y confrontan a los protagonistas de la consulta previa dificultando el dialogo
para llegar a acuerdos. Por dichas razones, consideramos que los discursos
identificados en nuestra experiencia dificultan la puesta en préctica de la consulta

previa.
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4. Es posible gestionar los discursos sobre los indigenas y la consulta para

ponerla en préctica conforme esta establecido

Conforme lo anteriormente indicado, concluimos que es posible tomar accién para
gestionar los discursos que dificultan la implementacién de la consulta previa. Al
respecto, la primera propuesta y recomendacion es reunir, sistematizar, recoger,
producir y difundir informacién sobre los pueblos indigenas de nuestro pais. Ello
permitira actuar frente a su invisibilizaciéon y propiciar su reconocimiento como sujetos

diferenciados con derechos especificos.

Con mayor informacién sobre los pueblos indigenas, la segunda propuesta es
construir y fortalecer capacidades referidas al respeto a la diferencia, la
interculturalidad y la igualdad. Asi, podra iniciarse una discusion que dé lugar al
cuestionamiento de los discursos que, con logica colonial, continGan concibiendo a los
pueblos indigenas como inferiores. También, de manera especifica, continuar con el

fortalecimiento de capacidades en el derecho y el proceso de consulta previa.

Para lograr que la consulta previa sea un proceso eficaz y sostenible, una tercera
propuesta consiste en hacer efectiva la identificacion de las medidas a consultar, su
oportunidad y los 6rganos competentes de realizarla. Dicha identificacion debera
adecuarse a los distintos procedimientos estatales que podrian significar una
afectacion a los derechos de los pueblos indigenas. De esta manera, se generara

mayor certidumbre sobre su implementacion.

Asimismo, la cuarta propuesta es continuar con la elaboracién de documentos que
expliciten y contribuyan a la asistencia técnica necesaria a representantes, lideresas y
lideres de los pueblos indigenas y las y los trabajadores del Estado. Estos documentos
deberan contar con adecuacién metodologica para cada uno de dichos casos.
Ademas, deberian trabajarse, de manera especifica, herramientas Utiles para

contribuir al analisis de posibles afectaciones a los derechos colectivos.
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Con el proposito de gestionar los discursos que dificultan la puesta en practica de la
consulta previa, en quinto lugar, proponemos trabajar en el seguimiento del
cumplimiento de los acuerdos con el propdsito de dotar de credibilidad y confianza su
implementacion. Del mismo modo, gestionar las demandas especificas que se
recogen en el marco de los procesos de consulta en un espacio intersectorial, capaz
de dar respuestas efectivas, considerando que muchas de ellas tienen que ver con

obligaciones estatales insatisfechas.

Como reflexion final, consideramos que la implementacion de la consulta previa viene
favoreciendo la participacion de los pueblos indigenas en nuestro pais. Sin embargo,
ello no resulta suficiente para terminar con su invisibilizacién y favorecer la proteccion
de sus derechos especificos. Resulta necesario disefiar mecanismos para hacer
efectivos sus demas derechos, entre ellos el de participacion, en un plano mas
integral, conforme el Convenio 169 de la OIT. Un espacio de participacion integral
permitiria continuar con aquello que la consulta previa ha evidenciado: la necesidad de

una nueva relacion entre el Estado y los pueblos indigenas de nuestro pais.
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Anexos

Anexo 1 Plan de Consulta del proceso de consulta previa de la
propuesta de Area de Conservacién Regional Tres Cafiones

Anexo 2 Acta de Consulta del proceso de consulta previa del lote 164"

1 Se incluyen estos anexos a manera de ejemplo de los documentos que se elaboran en el marco de los procesos de consulta previa en los
que se basa nuestra experiencia. Informacién mas detallada sobre los casos implementados y en implementacién se encuentran en la
siguiente pagina web institucional del Ministerio de Cultura: http:/iconsultaprevia.cultura gob.pe/
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PLAN DE CONSULTA PREVIA
PROPUESTA ESTABLECIMIENTO DEL AREA DE
CONSERVACION REGIONAL TRES CANONES

realizacion del proceso de consulta previa de la propuesta de Establecimiento del
de Conservacion Regional (ACR) Tres Cafiones. Ha sido elaborado de ma

1]

©
5 £
Xa}tur Cego

participativa y consensuada entre el Gobierno Regional Cusco y el pueblo origi ' 3
del ambito del ACR en la reunion preparatoria realizada en la ciudad de Espina § -';; -
dias 9 y 10 de setiembre de 2015. d e 3
. .

o= A

1. SOBRE LA CONSULTA PREVIA

. <

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa S
sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo. La consulta es implementada obligatoriamente solo por el Estado.

2. FINALIDAD DE LA CONSULTA

La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y
los pueblos indigenas u originarios sobre una medida legislativa o administrativa que
podria afectarles directamente. La consulta es un didlogo que busca garantizar que los
pueblos indigenas u originarios participen en los procesos de toma decision del
Estado.

3. MEDIDA A CONSULTAR

El presente proceso, tiene como objeto someter a consulta previa la propuesta de Area
de Conservacion Regional (ACR) “Tres Cariones”, detallado en su Expediente Técnico
Justificatorio que cuenta con opinion de viabilidad del Servicio Nacional de Areas
Naturales Protegidas (SERNANP), remitido al Gobierno Regional Cusco mediante
OFICIO N° 278-2015-SERNANP/DDE que contiene el INFORME N° 646-2015-
SERNANP/DDE, con las especificaciones técnicas contenidas en el CUADRO 1.

Es preciso mencionar que las ACR son areas de uso directo, en las que se permite el
aprovechamiento o0 extraccion de recursos, prioritariamente por las poblaciones
locales: se establecen principalmente para conservar la diversidad biologica de interés
regional y local, y mantener la continuidad de los procesos ecologicos esenciales y la
prestaciéon de los servicios ambientales que de ellos se deriven. Ademas estos
espacios conservan valores asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico,
contribuyendo a fortalecer la identidad cultural del poblador en relacion a su entorno,
proteger zonas de agrobiodiversidad, promover actividades compatibles con los
objetivos de conservacion como a educacion ambiental, la investigacion aplicada y el
turismo sostenible, entre otras’.

| CUADRO 1: ESPECIFICACIONES TECNICAS PROPUESTA DE ACR "TRES CANONES"
[ mw [ DESCRPCION i

i 1 Plan Director, Pag. 38.
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UBICACION DISTRITOS: Suyhutambo y Coporaque. PROVINCIA: Espiner. OEPARTAMENTD: Cusco,

EXTENSION T6360.58 hectareas
COMUNIDADES Cerritambo, Chaupimayo, Alto Tahuapalca, Tahuapalca, Villa Tahuapalca. Hanccocahua
CAMPESINAS Manturca, Mamanihuayta y Achahui

T ~ {Limita al norte con las comunidades campesinas de Colla Pumacocha, Cangalle y
(g T g (querocollana, al sur con el distrito de Tisoc. provincia de Caylloma y- departamento de

=l :m LIMITES? Ar‘aqui@ y con la comunidad campesina de fchoccollo. al este con las cumumﬂadgs
o campesinas de [camanocea, Apachaco, Hatun Ayracollana, Alta Ayracollana y el distrito
S de Tisoc, provincia de Cayloma y departamenta de Arequipa y al oeste con el distrito
provincia_de Caylloma del departamento de Arequipa. |
Asegurar y conservar el recurso hidrico, la biodiversidad en funcion a los Dbjetos de
Gonservacidn. el entorno natural de los paisajes. la identidad cultural y los monumentos
arqueoligicos, presentesenelsrea.
* Proteger la belleza paisajistica de los Tres Cafiones de Suyckutambuo.
= Proteger los siguientes ecosistemas ubicados dentro del dmbito de la propuesta:
bosques de q'euia y tasta, rodales de puya, bofedales de las punas seca y himeda,
lagunas y nevados. y ecosistemas de alta montaha a mas de 4700 m de altitud.
» Prateger las especies de flora y fauna amenazadas. entre las cuales estdn la g'eufia, la .
la t'asta , la yareta . el pinco pincu . el lluchu lluchu . la taruca . la vicufa , el condor . el ,
puma , la ajoya . la parihuana, el sapo anding y el picocono gigante Y
= Prateger la belleza paisajistica que envuelve a los comjuntos arquecldgicos
representativos de la nacidn K'ana: Maukallacta, K'anamarca, Tagrachullo, etz y las
A OB.JETIVOS ESPECIFICOS | construcciones coloniales de Coporague.
* Proteger las formaciones geoligicas presentes en la zona  propuesta.
= Proteger los yacimientos fosiles de Espinar presentes en esta zona.
= Permitir el aprovechamiento de los recursos naturales a través de los servicios
ambientales que da esta zana. con preferencia a las poblaciones locales.
* Complementar el Sistema Nacignal de Areas Naturales Protegidas en zonas donde
exista poca representatividad del SINANPE
» Brindar oportunidades de educacion. investigacitn y produccitn de los recursos
= Brindar alternativas para el aprovechamiento sostenible de los recursos para
contribuir al desarrollo de la poblacitn local

A

-

|
|

! FUENTE: Proyecto FOT -~ Gobierno Regional Cusco.
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GRAFICO 1: PROPUESTA DE ZONIFICACION ACR “TRES
CANONES”
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4. PARTES DEL PROCESO DE CONSULTA

r
e

En este proceso de consulta previa se consideran como partes® a las siguientes:

* Entidad Promotora: EI Gobierno Regional Cusco a través de la Gerencia
Regional de Recursos Naturales y Gestion del Medio Ambiente.

* Pueblo Originario: lLas comunidades campesinas Mamanihuayta,
Hanccoccahua o Manturca, Alto Tahuapalceca, Tahuapalcca, Villa Tahuapalcca,
Achahui, Cerritambo, Chaupimayo del pueblo originario K'ana.

a. De la Entidad Promotora

El Gobierno Regional Cusco (que en adelante se denominara "la entidad promotora"),
de conformidad con la Constitucion Politica del Peru tienen autonomia politica,
economica y administrativa en los asuntos de su competencia®. Asimismo, de
conformidad con la Ley N° 27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales, tiene por
funciones especificas en materia ambiental y de ordenamiento territorial: “Proponer la
creacién de areas de conservacion regional y local en el marco del Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas’”.

En esa medida, en concordancia con la Ley Organica de Gobiernos Regionales, el
Reglamento de Organizacién y Funciones del Gobierno Regional Cusco aprobado
/\ mediante Ordenanza Regional N° 046-2013-CR/GRC.CUSCO establece como funcion
de la Gerencia Regional de Recursos Naturales y Gestion del Medio Ambiente del
Gobierno Regional Cusco (en adelante “la gerencia”): Proponer la creaciéon de las

areas de conservacion regional y local en el marco del Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas®.

{

P

&

Por lo expuesto, el Gobierno Regional Cusco a través de la gerencia, asume el rol de X

“entidad promotora” para el presente proceso de Consulta Previa, de conformidad con
lo previsto por el reglamento de la Ley N° 29785, aprobado por decreto Supremo N°
001-2012-MC, que entiende como entidad promotora a los gobiernos regionales y
locales a través de sus drganos competentes?®.

Se precisa también, que lo referido en el presente documento se ratifica en la
comunicacion realizada por el Gobernador Regional del Gobierno Regional Cusco,
mediante OFICIO N° 162-2015-GR.CUSCO/GR de fecha 04 de marzo, solicitando

' Como partes del proceso de consulta previa tenemos a la entidad promatora, quien debe cumplir las etapas del

g 5 & '; . proceso de consulta previa, conforme el articulo 8 de la Ley de Consulta Previa y a los pueblos indigenas, titulares
. del derecho a la consulta previa, conforme el articulo 5 de dicha ley,

* Constitucion Politica del Perd (1993) modificado por el Articulo Unico de la Ley N* 28607, publicada el 04 de
octubre del 2005 en el diario oficial El Peruano, articulo 191°,

* Articulo 153° del Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del Gobierno Regional Cusco,
aprobado por Ordenanza Regional N°® 046-201 3-CR/GRC.CUSCO, publicada en el diario oficial “El
Peruano” con fecha 01 de junio del 2013,

* Reglamento de la Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocida
en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo {OIT), APROBADO POR Decreto
Supremo N* 001-2012-MC, Articulo 3° literal “g”, parrafo ultimo.
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Informe Previo Favorable al Viceministerio de Interculturalidad, comunicando que, la
ejecucion del proceso de Consulta previa estara a cargo de la gerencia.

En este proceso de consulta, la entidad promotora asumira las siguientes
responsabilidades:

v Identificar la propuesta de medida que tiene una relacion directa con los

derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Identificar a los pueblos indigenas que van a ser convocados al proceso de

consulta.

Identificar a las organizaciones representativas de los pueblos identificados.

Recibir y resolver la solicitud del derecho de peticién, en caso se presente.

Convocar a las reuniones preparatorias para el proceso de consulta.

Informar a los pueblos indigenas el contenido, los alcances, las implicancias y

consecuencias de la medida que consulta.

Garantizar los recursos que demande el proceso de consulta.

Brindar a los pueblos indigenas identificados, el apoyo logistico necesario para

el desarrollo de la Etapa de evaluacion interna.

v" Convocar a intérpretes y facilitadores para las diferentes Etapas del proceso.

¥ Publicar en su portal institucional el plan de consulta, la propuesta de la medida
a consultar, el acta de consulta y el informe de consuilta.

v" Adoptar las acciones que correspondan que garanticen los derechos colectivos
expresados por el pueblo indigena en la Etapa de dialogo, sobre aquellos
temas dialogados sobre los que no se llegaron a acuerdos.

¥

~ N NR

<%

b. EIl Pueblo Originario a ser consuitado

Para el presente proceso, se identifico en el ambito de la propuesta de ACR “Tres
Cafones” a poblaciones que cumplen con los criterios de identificacién que establece
la normatividad vigente, como continuidad historica, conexién territorial, instituciones
distintivas y autoidentificacion’, comprendidas en las comunidades campesinas:
Mamanihuayta, Hanccoccahua o Manturca, Alto Tahuapalcca, Tahuapalcca, Villa
Tahuapalcca, Achahui, Cerritambo, Chaupimayo, del pueblo K'ana que se encuentran
asentados en los distritos de Coporaque y Suyckutambo de la provincia de Espinar y
departamento del Cusco.

Los pueblos indigenas u originarios identificados son titulares del derecho a la consulta
previa y asumiran las siguientes responsabilidades:

¥ Participar activamente en las diferentes Etapas del proceso de consulta previa.

¥ Acreditar a sus representantes para participar en el proceso de consulta.

v Analizar el contenido y los alcances de la medida consultada en relacion a sus
derechos colectivos.

v Convocar, desarrollar la Etapa de evaluacion interna y emitir el resultado de
esta a la entidad promotora.

Asimismo, el pueblo originario, a través de las comunidades identificadas en este
proceso, pueden exigir el cumplimiento de los acuerdos del proceso de consulta en
sede administrativa y judicial.

" Segun lo que establece el Convenio 169 de la OIT, la Ley N® 29785 y su Reglamento, y la Guia Metodologica: etapa
de identificacion de pueblos indigenas u originarios, elaborado por el Ministerio de Cultura.
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5. OTROS ACTORES EN EL PROCESO

Ademas de las partes sefialadas, existen otros actores en este proceso de consulta
previa, que son los siguientes:

CUADRO 2: IDENTIFICACION DE OTROS ACTORES A PARTICIPAR EN EL
PROCESO DE CONSULTA PREVIA.

ACTOR RESPONSABILIDADES
o Revisard las condiciones fisicas y téenicas del lugar donde se realizan las reuniones o eventos del
procesa de consulta previa
Establecera los objetivos el programa y las reglas consensuadas,
Promovera el diglogo y fomenta la participacion de todos los participantes
Consignari las discrepancias importantes si las hubiers
Promovers un ambiente de respeto y tolerancia de modo que los participantes puedan plantear sus
dudas con libertad y confianza
Respetard los pensamientos. sentimientos, apiniones y realidades de los participantes
(ontribuira a que el grupo lleque a acuerdos
Recogera y sintetizara lus avances en las distintas actividades del proceso _—
Realizara la interpretacian (oral) y la traduccion (escrita) de los contenidos brindados por fa entidad
promotora en las distintas Etapas del procese. segin se requiera.
INTERPRETES » Realizars la interpretacion (oral) y la traduceitn (escrita) de los contenidos brindados por los
pueblos indigenas en las distintas Etapas del proceso, segin se requiera.
Transmitiré de forma fidedigna agquelle que sea materia de interpretacion y/o traduccian.
Estaré en el registro a cargo del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura o habra
: _recibido capacitacion en interpretacion y traduccion por dicho Ministerio.
T ASESORES o Brindard colaboracion técnica en el proceso de consulta. segin se requiera,
| e [Estard designado a traves de un documento por los pueblos indigenas consultados.
‘ No podra desempefiar rol de voceria.

FACILITADOR

Adicionalmente, existen ofros representantes de entidades publicas que podrian
participar de este proceso, en tanto su naturaleza y sus competencias se vinculan con
L}/ el desarrollo del mismo. Se han considerado las siguientes responsabilidades:

CUADRO 3: OTRAS INSTITUCIONES QUE PARTICIPARAN EN EL PROCESO DE
CONSULTA PREVIA

INSTITUCIGN __ FUNCIONESYROLES

Brinda asesoria, asistencia técnica y capacitacion a los pueblos indigenas durante el proceso

Brinda asesoria, asistencia técnica y capacitacion a la entidad promotora durante el procesn

Emite opinitn sobre procedimientos para aplicar el derecho a la consulta

Mantiene y actualiza un registro de intérpretes y facilitadores y los capacita

Atiende las dudas que surjan en los procesos de consulta previa

Registra los resultados de las consultas realizadas i

Resuelve en ltima instancia administrativa los recursos que formulen los pueblos indigenas en |

gjercicin del derecho de peticion. en caso se presenten
MINISTERIO DEL « Brinda asistencia técnica en materia ambiental en el procesa de cansulta previa,

AMBIENTE - MINAM | « Suscribe el Acta de Consulta dejando expresa copstancia de haber tomado conecimiento de los

| VICEMINISTERID

et DE
/‘%/ INTERCULTURALIDAD
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: acuerdos adoptados en Ia consulta y el respeto de los mismos en la pmpuzsfﬁinal de Decretn‘
! Suprema a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM). ;

‘ o Recibe del SERNANP la propuests de establecimiento de ACR para su evaluacidn y tramite |
] correspondiente. |
= Remite a la Presidencia del Consejo de Ministros PCM Ia propuesta de ACR o !
1 m‘g‘:gsmﬂ e Brinda asistencia técnica en materia de 4reas natursles protegidas en el proceso de consulta ‘ ) J\
{ NATURALES previa. ;
‘1 PROTEGIDAS- e Suscribe el Acta de Consulta dejando expresa constancia de haber tomado canocimiento de los |

acuerdos adoptados en la consulta y el respeto de los mismos en la presentacion del expediente. |

DEFENSDRIADEL | « Entidad pablica que supervisa a las demés entidades pablices en el cumplimienta de sus funciones |

Ademas, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) podra participar considerando
que es autora del Convenio 169, firmado por el Estado peruano, a partir del cual se
aprobaron la ley y el reglamento de consulta previa vigentes en el Pera.

6. REUNION PREPARATORIA

Con la finalidad de coordinar el proceso de consulta previa para el establecimiento del
ACR “Tres Cafiones”, se realizd una reunién preparatoria con las autoridades de las
comunidades campesinas Mamanihuayta, Hanccoccahua o Manturca, Alto
Tahuapalcca, Tahuapalcca, Villa Tahuapalcca, Achahui, Cerritambo, Chaupimayo del
pueblo K'ana y representantes del Gobierno Regional de Cusco en el distrito de Yauri,
provincia de Espinar, departamento del Cusco.

La reunion preparatoria referida tuvo lugar los dias 9 y 10 de setiembre del presente
afio, conforme a lo previsto en el articulo 15°* del Reglamento de la Ley de Consulta
Previa, con el objetivo de exponer y consensuar con los representantes de las
comunidades campesinas del pueblo K'ana el contenido y los acuerdos de este Plan
de Consulta.

Asimismo, la reunién preparatoria referida conto con la participacion del Viceministerio e T,
de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, Servicio Nacional de Areas Naturales |
Protegidas (SERNANP), Ministerio del Ambiente (MINAM), Defensoria del Pueblo, asi w
como de un (01) intérprete, un (01) facilitador, y. dos (02) representantes de la entidad

promotora (la gerencia).

En la reunién preparatoria se desarrollaron los siguientes temas:
e« La Consulta Previa como uno de los derechos colectivos de los pueblos -
originarios, sus Etapas y los participantes en cada una de ellas.

Los antecedentes del proceso de Consulta Previa: la medida administrativa
identificada, el ambito del proyecto, la identificacién en campo de los pueblos
originarios, asi como las coordinaciones realizadas en el proceso.

La revision de la estructura del Plan de Consulta y la elaboracion, de forma
participativa y consensuada, de los contenidos por cada una de las Etapas del
proceso y de los roles de cada actor involucrado.

it
N

|

\%,\

Como resultado de la reunion preparatoria, se tiene el presente Plan de Consulta.

% Articulo 15°.- Reuniones preparatorias. Las entidades promotoras pueden realizar reuniones preparatorias con las
organizaciones representativas del o .de los pueblos indigenas, a fin de informarles la propuesta de Plan de
Consulta.
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7. ETAPAS DEL PROCESO DE CONSULTA

Segun el articulo 8° de la Ley de Consulta Previa, los procesos de consulta deben
cumplir con siete Etapas minimas. Como resultado de la reunion preparatoria se
acordd, de manera participativa y consensuada, lo siguiente:

a. Etapa de ldentificacion de la medida a consultar

Conforme la Resolucion Presidencial N* 205-2010-SERNAP que aprueba la “Directiva
para la Evaluacion de las Propuestas para el Establecimiento de las Areas de
Conservacion Regional”, los criterios de evaluacién a los que refiere el articulo 7.2
literal d, incluyen la realizacion de procesos de consulta conforme el Convenio 169 de
la OIT; al respecto, cabe indicar que a partir de dicho convenio se ha desarrollado el
derecho a la consulta previa en la Ley N° 29785 y su Reglamento. De manera que, se
ha identificado como medida a consduiltar a las propuestas de establecimiento de Areas
de Conservacion Regional, en los casos que corresponda. En ese sentido, la
propuesta de establecimiento de ACR Tres Cafones constituye una medida a
consultar, conforme la normativa vigente.

Sobre el particular, cabe sefialar que mediante oficio N* 030-2015-SERNAP/DDE de
fecha 26 de enero del 2015, el SERNANP remite el informe N° 007-2015-SERNANP-
OAJ de la Oficina de Asesoria Juridica informe N° 012-2015-SERNANP/DDE de la
Direccion de Desarrollo Estrategico, a través de los cuales se determind que el
expediente técnico justificatorio de la propuesta de ACR Tres Carfiones ha cumplido
con los requisitos de forma y fondo establecidos en el numeral 7.2 de la Directiva para
la evaluacion de las Propuestas para el Establecimiento de Areas de Conservacion
Regional, aprobada por Resolucidon Presidencial N° 205-2010-SERNAP. Asimismo,
sefiala que considerando el cumplimiento de dichos requisitos el Gobierno Regional
Cusco podra continuar los tramites correspondientes.

A partir de la identificacion de la medida a consultar antes referida, es importante
sefalar que la afectacion directa a los derechos colectivos del pueblo originario
identificado, se presume con la zonificacion preliminar propuesta en el expediente
técnico justificatorio del ACR Tres Canones.

De forma preliminar, se prevé una afectacién, positiva o negativa, a los derechos
colectivos del pueblo indigena identificado en el ambito de la propuesta de ACR “Tres
Cafiones”, conforme se detalla en el ANEXO 2.

b. Etapa de identificacion de los pueblos originarios a ser consultados

En el actual proceso de consulta, la identificacién del pueblo originario ubicado en el
ambito de la propuesta de ACR Tres Cafiones se ha realizado en concordancia con los
criterios de identificacion que establece la normatividad vigente en la materia. En ese
sentido, se ha utilizado informacién recogida en las comunidades campesinas del
pueblo K'ana® del ambito de la mencionada propuesta. Esta informacion se incluyd en
el informe de identificacion de pueblos indigenas realizado por "la entidad promotora”.

% Conforme a acciones de campo de recojo de informacién desarrolladas por la Gerencia Regional de Recursos
Naturales y Gestion del Medio Ambiente del Gobierno Regional Cusco, durante el ano 2013, aplicando los siguientes
instrumentos: a) Fichas Comunales, b) Entrevista semi-estruturada; y, c) Mapas parlantes.
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El resultado de esta Etapa ha permitido identificar a las siguientes comunidades que
cumplen con los criterios de identificacién del pueblo originario K'ana:

CUADRO 4: ORGANIZACIONES REPRESENTATIVAS (COMUNIDADES

CAMPESINAS) DEL PUEBLO ORIGINARIO K'ANA
N°| DPTO | PROVINCIA | DISTRITO COMUNIDAD ALTITUD \n:

1 | Cosco Esginar MAMARIHLIAYTA 4145
2 | Cusco Espinar HANEEHﬁEAHUA MANTURCA 4041
3 | Cusco Espinar ALTD TAHUAPALCCA 4224
4 | Cusco Espinar i TAHUAPALCCA 4413 i ﬁ

TS . \
5 | Cusco Espinar ~ VILLA TAHUAPALECA 4030 '

. S

B | Cusco Espinar 3 ABMHUI 4063 ,

T Cusco | Espinar " CERRTANGD w7 . é

Suyckutambe S

B | Cusco Espinar CHAUPIMAYD 3867 >

: W

Para la realizacién del trabajo de campo, la gerencia coordiné en forma directa con las ‘

autoridades locales (presidentes comunales) su ingreso a la zona.
c. Etapa de Publicidad

Esta Etapa consistira en la realizacion de las siguientes acciones de manera sucesiva:

1. La entrega fisica del plan de consulta y de la medida a consultar a las
autoridades de los pueblos indigenas consultados, a cargo de “la entidad
promotora”.

2. La publicacién de ambos documentos (plan de consulta y medida a consultar)
en el portal institucional del Gobierno Regional Cusco, a cargo de “la entidad
promotora”. La fecha de esta publicacién debera constar en dicho portal.

———

A partir de la realizacién de las actividades sefaladas, se cuenta el plazo maximo de
120 dias calendario para el proceso de consulta previa.

CUADRO 5: PLAZOS - ETAPA DE PUBLICIDAD

@“5??

ETAPA ACTIVIDAD FECHA LUGAR Y MEDIO RESPONSABLE

Entrega fisica a los En cada una de las comunidades Mecie Wisnl
pueblos  indigenas v campesinas (salin comunal u otro RE e Hﬁms .
riginarios: que los representantes del pueblo E::::‘W del Me di:
I. Plan de Consulta 15 indigena u originario a ser : .

PUBLICIDAD 2 medida a ser| 16/09/2015 | consultada determine). sgﬁfn:tle el GG*E:‘,E
consultada  (Expediente MANTURCA 15/03/ HORA 3:00
Tecnico Justificatorio de NAMANIHUAYTA 16/0 HoRa g0 | ENTIDAD PROMOTORA)
propuesta de ACR y AM
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resumen ejecutivo) CERRITAMBO 15/08 HORA 10:00 AM
ACHAHUI 15/09 HORA 300 A 1D AM
VILLA TAHUAPALCCA 16/018 HORA
1000 AM
TAHUAPALCCA: (ENTREELISY B {
DE SETIEMBRE DEL Z0I5) LA FECHA
EXACTA SERA COMUNICADA EL
VIERNES /08
ALTO TAHUAPALLCA 15/09
COORDINARA EN LA COMLNIDAD D
EN ESPINAR
Gerencia Regional de
Recursos Naturales y
http./ /www regioncusco gob.pe/ Ol o ko
Publicacian en el PORTAL ' : e Ambiente del Gobierno
WEB  institucional  del Regional Cusco
| Gabierno Regional Cusca. (ENTIDAD PROMOTORA).

De la acreditacion de representantes

En la Etapa de informacion, los pueblos originarios que seran directamente afectados
por la medida consultada deberan acreditar con un documento formal, ante la entidad
promotora, a los representantes en el proceso de consulta previa.

Los representantes acreditados deben cumplir con los siguientes criterios
concurrentes, conforme lo establecido en el Reglamento de la Ley de Consulta Previa:

1) Ser persona natural y miembro del pueblo originario que pudiera ser afectado
directamente por la medida a consultar.
2) Ser elegido conforme los usos y costumbres tradicionales del pueblo originario.

Los representantes de las comunidades del pueblo K'ana seran tres (03) fitulares y
dos (02) alterno por comunidad, seran acreditados mediante acta. En dicha acta
podran designar también a sus asesores. La comunidad podra cambiar a su
representante acreditado mediante acta.

El acta de acreditacion serad entregada a la entidad promotora (la gerencia) en la
misma fecha de la publicidad.

La gerencia entregara los documentos indicados en el cuadro anterior a las
autoridades de la comunidad, quienes firmaran un cargo de recepcion.

Los representantes acreditados de las com_unidades, y asesores designados de ser el
caso, asumen la responsabilidad de participar en todas las Etapas (informacion,
evaluacion interna y didlogo) del presente proceso de consulta previa.

d. Etapa de Informacion
En esta Etapa, "la entidad promotora" tiene como obligacién brindar informacién y

asistencia técnica a los pueblos indigenas y sus representantes sobre los motivos,
implicancias, impactos y consecuencias de la medida.

/// /,{&(;

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis

4

[
gl

<

b e




PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERL)

TESIS PUCP

Para este proceso de consulta, luego de las coordinaciones realizadas entre la entidad
promotora y los representantes de las Comunidades Campesinas Mamanihuayta,
Manturca, Achahui, Tahuapalcca, Villa Tahuapalcca, Alto Tahuapalcca, Chaupimayo y

Cerritambo., se han programado lo siguiente:

CUADRO 6: PLAZOS - ETAPA DE INFORMACION
ETAPA | ACTIVIDAD FECHA i RESPONSABLE &
30 - B0 dias calendarios 2 ’
partir del 19/SEP/2015 al
17/NOV /2015
Talleres Informativos: | MAMANIHUAYTA 5-6/NDV/15 Salon
0! taller por MANTURCA 29-30/0CT/15 | de Gerencia Regional de Recursos
comunidad CERRITAMBD 10-11/NDV/15 “::‘a‘”‘“ Naturales y Gestidn del Medio
campesina haciendo | ACHAHUI D5-0B/0C1/15 | > | Ambiente del Gobierno Regional
un total de 0B ALTO TAHUAPALCA 27- | ©™™08% | Byceq (ENTIDAD PROMOTERA).
talleres informativos. 28/0C1/15 D
con participacian TAHUAPALCA B-7/NDV/15
aproximada de 40 a VIiLLA TAHUAPALCA 15-
B0 personas. 16/0C1/15
02 radios
locales
(detallar) de
30 - 60 dias calendarios a | la provincia | Berencia Regional de Recursos
partic del {3/SEP/2015 al | de Espinar, | Naturales y Gestion del Medio
Difusidn de SPOT {7/NOV/2015) frecuencia | con aleance | Ambiente del Gabierno Regional <
RADIALES con del spot. en qué lenguas | de Cusco (ENTIDAD PROMOTORA). 3
informacidn resumida transmisidn a 'S
cusy | delapropuestade | las ¢
INFORMACION | 2 1o Caes”. comudades v
[ 0f canal de ~
j televisidn \
; local de la o
| 30- B0 dscalendarins s |proviciade | Lo keuora] 0 Reauros
Difusidn de SPOT partir del |9/SEP/2015 al | Espinar, con e :i'ul Bubinrna Reaiona!
TELEVISIVOS con 17/NDV/2015) alcance de | o (m-m[‘]' Puﬂnnmﬁm
infermacién resumida transmisitn a '
de la propuests de las
ACR "Tres Cafanes”. | comunidades.
_ . . Saltn Gerencia Regional de Recursos
Difusitn y entrega de 30 - BO dias calendarios a | comunal de Naturales y Gestian del Medio
videos informativas a | partir del 13/3EF/2013 al | cada Ambiant el Bobierrio Regions!
representantes del {7/NDV/2015) comunidad Cusco (ENTIDAD PROMOTORA)
Pueblo Originaria. CampEsing. .
on : i Gerencia Regional de Recursos
Difusitin y entregs de 30 - B0 dias calendarios a | comunal de Naturalas y Bestitn del Nedio
CARTILLAS Y partir del 13/SEP/205 2l | cada . Ambiente del Gobierno Regional
FOLLETOS T7/NDV/2085) comunidad | p o (ENTIDAD PROMOTORA)
INFORMATIVS. campesina. e
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0.1 2.8 WIGT/28% Berencia Regional de Recursos
EHAIFINRAG Naturales y Gestidn del Medio
Pasantia NUMERD DE PERSONAS: 05 il SR
Ambiente del Gobierno Regional
PERSONAS POR COMUNIDAD

El Viceministerio de Interculturalidad del Ministeric de Cultura brindard una
capacitacion al o los intérpretes que participaran del proceso de consulta previa.

De las preguntas o aclaraciones.-

Las preguntas o aclaraciones sobre la medida objeto de consulta, se podran solicitar
por escrito, a través de comunicaciones dirigidas a la entidad promotora (la gerencia),
en:

= Av. Tomasa Tito Condemayta - s/n - Wanchaq Cusco Telf.: (51-84) 223480
* Al correo acr@regioncusco.gob.pe

La respuesta de "la entidad promotora”, con relacién a las preguntas presentadas,
sera atendida, segun sea el caso, mediante cartas, correos electrénicos, reuniones de
trabajo u otro mecanismo. El tiempo estimado para alcanzar dichas respuestas,
dependera de los accesos a medios y, en el caso de preguntas escritas, debe
realizarse en 07 dias habiles después de su recepcion, pudiendo extenderse segun la

complejidad de las preguntas. También se podran utilizar como mecanismos de
comunicacion el internet.

e. Etapa de Evaluacion Interna

En esta Etapa, los representantes del pueblo originario deben realizar un analisis
acerca de l|a afectacién, negativa o positiva, que la medida administrativa pueda tener
en relacion a sus derechos colectivos.

Terminado este proceso, los representantes acreditados del pueblo originario deben
entregar a la entidad promotora los resultados de esta Etapa que puede ser un
documento escrito y firmado, o de forma verbal, que deje constancia de su
conformidad o sus aportes para la mejora del contenido de la medida.

Cuando se presenten modificaciones, aportes o propuestas a la medida, estas seran
incluidas en la Etapa dialogo. Sobre esta Etapa se acordé lo siguiente:

CUADRO 7: PLAZOS Y MODOS - ETAPA DE EVALUACION INTERNA

ETAPA | ACTIVIDAD |  PERIODD |  LUBAR | RESPONSABILIDADES
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30 dias calendarios a
partir del 18/NOV/2015
al 17/0IC/2013)
Las comunidades
comunicardn las
fechas exactas
mediante el Detallar fechas por comunidad
coordinador de campn | GERENCIA REGIDNAL DE RECURSOS
(Alipio) en la sede de la NATURALES Y GESTION DEL MEDID
subregidn. AMBIENTE DEL GOBIERND REGIONAL
Las comunidades CUSCO: a) Financiamiento de las reuniones ™
pueden invitar a de evaluacion interna (refrigerios o ~
Convcaioria s instituciones (SERNANP almuerzos) y. b) Recojo de las Actas y
Ll - Defensoria del documentacién de evaluacion interna en
fengting Pueblo - | Soln Comunal de cada comunidad campesina del Pueblo
Ordinarias. Viceministerio. entre i {riginario.
Extraordinarias ?tms) . campesina u otrp PIFEBLII m (Comunidades
i ascn@umtiades ot ot P Campesinas: Hamam_huayta. Hanccocahua o
mecanigmos | CATPESIgS lriginarie Manturca, Achahui,  Alto  Tahuapalca.
que daliresios elaborardn sus Actas detarminet Tahuapalca, Villa tahuapalca, Cerritambo y
o1 Pughio de acuerdos de ' Chaupimayo): a) Convecar y realizer las
Hrigindrie Evaluacion Interna, que reoniones de evalvacion interna de la
: serdn entregadas en propuesta de ACR “Tres Cafones” y. b)
2-22/0IL72015 entregar |a documentacion sustentatoria
3 Las comunidades (actas u otros) de cumplimiento de la Etapa
i deberdn hacer llegar la de evaluacitn interna al personal autorizado
correspondiente de la entidad promotora.
acreditacion de las Fecha de recojo de resultados (Actas
personas para la Ftapa Comunales) por comunidad
de dialagn.
Se propone 5
personas, 3 titulares y
2 alternos gue vayan al
dialogo. !
i
El Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura podra organizar un taller \\Jr 3‘
de asistencia técnica antes de las evaluaciones internas, en ef caso sea solicitado. Del 4
mismo modo, podran solicitar la presencia de representantes de dicho Viceministerio \\‘E bl
en las reuniones de evaluacion interna. C/? \\L‘.;‘
f. Etapa de Diilogo W
El didlogo intercultural se realiza respecto de aquellos aspectos en donde se

las presentadas por el o los pueblos indigenas u originarios. El didlogo se realiza sobre
los fundamentos de la medida, sus posibles consecuencias en los derechos colectivos
de los pueblos indigenas y sobre las sugerencias y recomendaciones que estos
formulan, las cuales deben ser puestas en conocimiento de "la entidad promotora”
terminada la Etapa de evaluacion interna.

éi presentan diferencias entre las posiciones de la propuesta de la entidad promotora y
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Esta Etapa se guia por un esfuerzo constante, y de buena fe, por alcanzar acuerdos
sobre la medida objeto de consulta. El acuerdo entre el Estado y los pueblos
indigenas, como resultado del proceso de consulta, es de caracter obligatorio para
ambas partes y son exigibles en sede administrativa y judicial. En caso de que no se
alcance un acuerdo, corresponde a las entidades promotoras adoptar todas las
medidas que resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de los
pueblos indigenas. Los acuerdos del resultado del proceso de consulta.

CUADRO 10: PLAZOS Y MODOS - ETAPA DE EVALUACION INTERNA

ACTIVIDAD PERIODO DE TIEMPD Y RESPONSABILIDADES
ETAPA LUEAR
ENTRE 16/DIC/2D15Y | -Entidad promotora: Gobierno Regional Cusco

15/ENE/2016 Se responsabiliza del financiamiento asi como de los
costos de alimentacion y hospedaje de los representantes
1. 13. 14/ENE/ 2018 -Comunidades Campesinas. Mamanihuayta, Manturca,
Achahui, Tahuapalcca, Villa Tahuapalcea, Alta Tahuapalcea,

DIALDED RELINION Sede Central del Chaupimayo y Cerritambo.

Gobierno Regional Cusco | Se responsabilizan en asistir a la reunion a través de sus
ubicado en la Av. Tomasa | representantes acreditados
Tito Condemayta s/n.
distrito de Wanchag,
provincia y

departamento del Cusco.

La Etapa de didlogo podra ser registrada en video y audio, previa coordinacion entre la
entidad promotora y el pueblo originario. Asimismo, los acuerdos, actos y ocurrencias
de esta Etapa constaran en el Acta de Consulta,

g. Etapa de Decision

La decision final sobre la aprobacion de la medida administrativa corresponde a "la
entidad promotora”. Dicha decision debe estar debidamente motivada e implica una
evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por los
pueblos indigenas durante el proceso de dialogo, asi como el analisis de las
consecuencias que la medida tendria sobre sus derechos colectivos.

Los plazos fijados para las distintas Etapas del proceso de consuita se resumen en el
anexo N° 01. Estos plazos se enmarcan dentro de lo establecido por la Ley N° 29785,
del derecho a la consulta previa, y su Reglamento.

Los representantes de la entidad promotora y de los pueblos originarios, debidamente
acreditados, asi como sus asesores designados, de ser el caso, son responsables de
asistir a las actividades que se incluyen en este Plan de Consulta.

La Comunidad Campesina de Chaupimayo entregara a la entidad promotora el
documento aprobado en su comunidad sobre su participacion en este proceso. La

Comunidad Campesina de Chaupimayo, en caso exista algun cambio en su decision,
oportunamente a la entidad promotora a través de un documento,
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En ese sentido, la Comunidad Campesina de Chaupimayo podra reincorporarse en
este proceso de consulta previa, en el momento que asi lo considere sin perjuicio que
el proceso continie respetando los acuerdos con las ofras comunidades.

8. LOS ENFOQUES PARA LA REALIZACION DEL PROCESO DE CONSULTA

La metodologia propuesta para el actual proceso de consulta se caracteriza por contar
con los siguientes enfoques:

-
S

- El enfoque intercultural: Durante las Etapas de informacion y dialogo, se
considerara la traduccion a las lenguas quechua del material escrito y oral. Esto con
el fin de facilitar, de ser necesario, la comprension de la medida y sus alcances por
parte de los pueblos indigenas involucrados.

En este sentido, el material informativo que se elabore, incluido este Plan de
Consulta, asi como las reuniones que se vayan a realizar en el marco del actual
proceso deben contar con intérpretes de ambas lenguas. Aunque cabe resaltar que
esto se aplicara solo en el caso que sea requerido, ya que gran parte de la
poblacién usa cotidianamente el castellano.

+ El enfoque de género: Desde la Etapa de identificacion de pueblos indigenas y en
todas las Etapas del proceso que correspondan, se propiciara la participacion de
mujeres. Para facilitar ello, desde la Etapa de identificacion de pueblos indigenas, la
entidad promotora propiciara la paricipacion femenina, coordinando oportunamente
con los pueblos indigenas y/o con sus organizaciones representativas.

- Enfoque participativo: Los participantes tendran oportunidad de expresarse
democraticamente y respetando el marco legal que los redne.

‘g/ 9. LOS PRINCIPIOS PARA LA REALIZACION DEL PROCESO DE CONSULTA

» Oportunidad: El proceso de consulta se realiza de forma previa a la medida
legislativa o administrativa a ser adoptada por las entidades estatales.

+ Interculturalidad: El proceso de consulta se desarrolla reconociendo, respetando y
adaptandose a las diferencias existentes entre las culturas y contribuyendo al
reconocimiento y valor de cada una de ellas.

Buena fe: Las entidades estatales analizan y valoran la posicion de los pueblos r
indigenas u originarios durante el proceso de consulta, en un clima de confianza, \
colaboracion y respeto mutuo. El Estado y los representantes de las instituciones y
organizaciones de los pueblos indigenas u originarios tienen el deber de actuar de
buena fe, estando prohibidos de todo proselitismo partidario y conductas Q/‘\
antidemocraticas.

2EE STC7

B\

al tipo de medida legisiativa o administrativa que se busca adoptar, asi como
tomando en cuenta las circunstancias y caracteristicas especiales de los pueblos
indigenas u originarios involucrados.

9/ * Flexibilidad: La consuita debe desarrollarse mediante procedimientos apropiados

—

» Plazo razonable: El proceso de consulta se lleva a cabo considerando plazos P
razonables que permitan a las instituciones u organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios conocer, reflexionar y realizar propuestas concretas
sobre la medida legislativa o administrativa objeto de consulta.
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Ausencia de coaccién o condicionamiento: La participacion de los pueblos

indiggr_tas u originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin coaccion o
condicionamiento alguno.

Informacion oportuna: Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho a recibir
por parte de las entidades estatales toda la informacion que sea necesaria para que
puedan manifestar su punto de vista, debidamente informados, sobre la medid4
legislativa o administrativa a ser consultada. El Estado tiene la obligacién de Prin8ar
esta informacion desde el inicio del proceso de consulta y con la [debida

. anticipacion.
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ANEXOS

ANEXO 01
Mapa del &mbito de la propuesta de establecimiento del ACR Tres Cafiones
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ANEXO 02: POSIBLES AFECTACIONES A DERECHOS COLECTIVOS DEL PUEBLO

__ORIGINARIO.
DISPOSICIONES COLECTIVO. | ' FUNDAMENTACION DE LA AFECTACION

I~ lonificacion” del Area de
Conservacion Regional Tres Cafones
- Iona Silvestre se define como
"lonas que han sufrido poca o nula
intervencién humana y en las que
predomina el caracter silvestre; pero
que son menos vulnerables que las
dreas incluidas en la zona de
prateccion estricta, En estas zonas
es posible. ademés de las actividades
de administracion y control la
investigacion cientifica. educacian y
la recreacion sin infraestructura
permanente ni vehiculos
motorizados™

Derecho sobre sus
tierras y territorios
y al
aprovechamiento de
sSUS PECUPSDS
naturales

De acuerdo a la informacion” con la que cuenta esta Gerencia, las
posibles afectaciones del establecimiento de la zona silvestre del
APCR Tres Cafiones:

La Zona Silvestre garantiza la conservacitn de la vegetacion como
los bosques de Oeufa, rodales de puya. bofedales. animales
silvestres de las cuencas altas, potenciando la disponibilidad de
agua, en calidad y contidad reduciendo la erpsion por
deforestacian y sohrepastoren. y permitiendn la conservacion del
atractivo paisajistico. como los bosques de Oueufia de Tres
Cananes. definiéndose las siguientes normas de uso y manejo:

En las zanas altas (por encima de los 4600msnm) se limita y/o
reduce el pastoren por involucrar |a zona de uso silvestre en
la zonificacion propuesta (uso de recursos naturales),
teniendo afectaciones en las siguientes comunidades campesinas
y sectares:

1.-.- Comunidad de Achaui: Sectores: Pukaccasa, ltufta y Surane

2- Comunidad de Tahuapalcea: Sectores: Mananuire, Utafa y
Challune.

3.- Comunidad de Alto Tahuapalcca: Sectores: Alto Tahuapaleca.
Tapcramayo, Ceala Ceala Puca Cancha, Mocullana, Callahuyta,
Yurac Cancha, Afshuaitara, Yurachuaca y Sacha Orcco.

4- Comunidad de Cerritambu: Sectores: Anta Punco y
Chahuarani

‘% La zonificacién no se realiza para prohibir actividades o restringir derechos existentes, sino para regular u ordenar
el uso del territorio. Debe incluir los criterios utilizados para cada una de las zonas, las condiciones que deben
mantenerse en cada ambito, las normas de uso o restricciones y el respectivo mapa.

U Ley de Areas Naturales Protegidas — Loy N° 26834, articulo 23°.

12 Fichas comunales, mapas parlantes y entrevistas semi-estructuradas en las Comunidaes Campesinas de: Achahui
de fecha 08/11/2013, Alto Tahuapalica de fecha 18/12/2013, Cerritambo de fecha 11/03/2014, Chaupimayo de
fecha 31/10/2013, Hanccoccahua Manturca de fecha 06/12/2013 y 31/03/2014, Mamanihuayta de fecha
04/12/2013, Tahuapallca de fecha 03/12/2013 y Villa Tahuapalica de fecha 09/11/2013
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5- Comunidad de Mamanihuayta: Sectores: Pukacancha y
Silluyo.

B.- Comunidad de Chaupimayo: Sectores: Totorani. Japuruma,
Chilarani, Huafiatera. Toroyoc. Sayhua. Paleca y Yanamachay.

Se permite; a) la actividad turistica y el turismo sostenible bajo
normas de conducta contemplande la implementacion de
materiales informativos y sefalizacion. b) se realiza actividades
de monitoreo. la investigacion cientifica, educacion ambiental,
recreacion y educacign, ¢) se respetan las actividades que se
desarrallan previas a la creacidn del srea.

No se permite; a) concesionar espacios de esta zona, b) se
restringe el uso de especies de flora y fauna amenazadas y en
vias de extincion® ) no estd permitida la instalacion de
infraestructura. Sin embargo con el debido estudio de impacto
ambiental asi como la justificacion y aprobacion del comité de
gestion se podré instalar campamentos temporales pars
investigaciones, estaciones meteoroldgicas automdticas ©
parcelas de monitoreo, d) estd prohibida la introduccion de

especies exgticas.

1 S Dentro de la zonificacian, el area Histdrica - Cultural, promovera
2- [lonificacion del Ares de la conservacién e investigacion dentro de los maonumentos
Canservacion Regional Tres Cafones arqueoldgicos ubicados en la zona como Inti Pukara,
- lona Histérica Cultural se define Tagrachullo, Willcamarca, Maukallagta y el Puente colonial de
como “Ambitos que cuentan con Santo Domingo. rescatands las expresiones culturales e
valores histdricos o arquecldgicos identidad cultural. La accion generard posibilidades de desarrollo
importantes y cuyo manejo se debe turistico en la zona y con ello nuevos ingresos no tradicionales a
prientarse @ su  mantenimiento looths & & las familias de las comunidades campesinas.
integrandolus al entorno natural Es dentidad cidiural
posible implementar facilidades de
mtE;*p rjgtanlm Ipag: los vistantes ¥ Se permite: a) de proponerse la implementacion de
poblacion local. promoveran en _ i L
diches dress la investigucion infraestructura de gran enverrgadmta flecesaria u otra hnahdgd.
actividades  educativas y  uso | deh.eré estar Bl:istnntada mediante informe téenico y evaluacitn
recreativo, en relacion a sus valores | de impacto ambiental aprobado.

culturales®

3- lonificacion® del Area de | Derecho @ decidir | La zona de uso turistico y recreativo dentro del ambito del APCR
Conservacitn Regional Tres Cafiones | sus prioridades de | Tres Canones promueve el desarrollo de la actividad turistica en

13 Segun lista roja de IUCN, Decreto Supremo 043-2006 AG, Decreto Supremo 034-2004 AG

18 | 3 zonificacion no se realiza para prohibir actividades o restringir derecheos existentes, sino para regular u ordenar
el uso del territorio. Debe incluir los criterios utilizados para cada una de las zonas, las condiciones gque deben
mantenerse en cada ambito, las normas de uso o restricciones y el respectivo mapa.

15 Ley de Areas Naturales Protegidas - Ley N* 26834, articulo 23%,

16 La zonificacién no se realiza para prohibir actividades o restringir derechos existentes, sino para regular u ordenar
el uso del territorio. Debe incluir los criterios utilizados para cada una de las zonas, las condiciones que deben
mantenerse en cada ambito, las normas de uso o restricciones y el respectivo mapa.
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- Iona de Uso Turistico y
Recreativa se define como “Fspacios
gue tienen rasgos paisajisticos
atractivos para los visitentes y que
por su naturaleza. permiten un uso
recreativo  compatible con  los
ubjetivos del area. En estas zanas se
permite &l desarrollo de actividades,
educativas y de investigacion, asi
como infraestructura de servicios
para el acceso. estadia y disfrute de
los visitantes. incluyendo rutas de
scceso carrozables, albergues y uso
de vehiculos motorizados™

desarrollo

4- [lonificacion® del Area de
Conservacion Regional Tres Cafones
- lona de Aprovechamientn
Directo se define como “Espacios
previstos para llevar @ cabo la
utilizacion directa de flora o fauna
silvestre, incluyends la pesca. en las
categorias  de  manejo  que
contemplen tales usos y segan las
condiciones especificadas para cada
ACR. Se permite actividades para la
educacion, investigacion y
recreacion.  las  Jonas  de
Apravechamienta Directo solo padran
ser  establecidas  en  dreas
clasificadas como de uso directo.”

Oerecho sobre sus
tierras y territorio

Derecho al
aprovechamiento de
sUS rECUrsOS
naturales

la zona, mediante la promocion de los atractives relacionados g
un drea de Conservacion Alto andina, esto permite fortalecer esta
| actividad economica en beneficio de los comuneros de la
comunidades campesinas de la zona. quienes expresan intergs en
Ia promacitn de turismo comunitario vivencial,

Se permite: a) el aprovechamiento de recursos no maderables
acorde a estrategias, b) se promueve el desarrollo de actividades:
| educativas. de investigacion, turisticas y recreativas. c) la
1' implementacitn de infraestructura necesaria para el accesn, la
| estadia y el disfrute de los visitantes. incluyendo rutas de acceso,
campamentos y alherques deberd estar precisada en los planes
de sitin

! F— —— i

' la zona de Aprovechamiento directa contribuye generanda
procesos de conservacitn con la poblacién local, mediante el uso
sostenible de la flora y la fauna y permite el uso de los recursos
naturales para el desarrollo de actividades econamicas de las
comunidades campesinas. coma la agricutura y ganaderia,
reconociendo el usa tradicional de sus recorsos.

Promueve proyectos que beneficien principalmente 2 la poblacidn
asentada en el drea.

Se permite, a) el desarrollo de actividades educativas, de
investigacidn, turisticas y recreativas. b) el aprovechamiento de
recursos maderables para uso doméstico bajo estrategias de
manejo, c) la implementacitn de infraestructura necesaria para el
accesn, la estadia y el disfrute de los visitantes, incluyendo rutas
de accesn. campamentos temporales y albergues. d) la
implementacion de infraestructurs de gran envergadura
necesaria para el acceso u otra finalidad. debera estar sustenta
mediante informe técnico y evaluacion de impacto ambiental
aprobado.

§- Gestion del Area de Conservacion
Regional Tres Cafiones

Derecho a s
participacitn

£l Area de Conservacitn Regional Tres Canones sera administrada
por el [Cobierno Regional Cusco en cogestion (gestion
participativa) con el Comité de Gestion del Area de Conservacitn
Regional Tres Cafiones, integrada por representantes de las
institucianes publicas (Municipalidad provincial. distrital y otras).
privadas, organizaciones socigles. comunidades campesinas y

Y Ley de Areas Naturales Protegidas — Ley N°® 26834, articulo 23°,

18 jdem.
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poblacitn organizada.

£l Comité de Gestidn, tiene como competencias: a) proponer las
politicas y planes del ACR para su aprobacin por el SERNANP, b)
Velar por el buen funcionamiento del ACR. |a ejecucitn de sus
planes y el cumplimiento de la normatividad vigente, c) Arapaner
medidss gue armonicen &l uso de los recursos con los
objetivas de conservacidn del ALR d) Supervisar el
cumplimiento de los contratos y/o convenios refacionados al
manejo del area. e) Supervisar el cumplimiento de los Contratos
de Administracion vigentes para el Area Natural Protegida, f)
Participar en /o elshoracidn del respectivo Plan Maestra y
velar por su cumplimienta, g) Proponer acciones conducentes a
la defensa del patrimonio de la Nacidn vinculado al ACR. h)
Facilitar la coordinatidn intersectorial para apoyar la gestion de
la administracion del Area Natural Protegida: e. 1) Proponer
iniciativas para la captacién de recursos financieros.

Por su parte el Articulo 17° del reglamento de la Ley de Areas
Naturales Protegidas, establece que un Comité de Gestion esta
conformado por un ndmers no inferior a cinca (05) miembros. los
gque son representantes de Gobiernos Regionales, Gobiernos
Locales. Sector Pablico y Privado. asi coma de la poblacian local y
de manera especial de los miembros de comunidades campesinas
o nativas que desarrollan sus actividades en el ambito def ACR.

—

7.- Objetos de conservaci6n

Derecho a decidir
sus prioridades de

desarrollo

las Comunidades Campesinas ubicadas dentro del 4mbito del
APCR Tres Canones tienen el interés de conservar fa flora y fauna
alto anding. como las formaciones volcénices que albergan
bosques relictos de (ueufia, los cuales aumentan la belleza
paisajistica destinada a formar parte del atractive turistico
conjuntamente con los meonumentos arqueoligicos que se
encuentran en los Ires Cafianes.
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ANEXO 03

OBLIGACIONES, TAREAS Y RESPONSABILIDADES DE LAS

PARTES DEL PROCESO DE CONSULTA

RESPONSABILIDAD

| Entrega fisica del Plan de Consulta y medida a ser consultada (Expediente Tecnico

ENTIDAD PROMOTORA

Justificatario de propuesta de ACR) a los pueblos indigenas u originarios.

}
Publicacidn en el PORTAL WEB institucional del Gobierno Regional Cusco. m;

Difusion de SPOT TELEVISIVOS con informacion resumida de la propuests de ACR “Tres
Cafiones”.

Difusion y entrega de CARTILLAS Y FOLLETOS INFORMATIVOS,
Financiamienta de las reunianes de evaluacitn interna (refrigerios o almuerzos)

Recojo de las Actas y documentacidn de evaluacion internia en cada comunidad campesina del
Pueblo Originario

Se responsabiliza del financiamiento asi como de los costos de alimentacian y hospedaje de

PUEBLDO DRIGINARID

los representantes en la Ftopadedialogo |
Convocar y realizar las reuniones de evaluacign interna de la propuesta de ACR ‘Tres
Cafiones"

Entregar la documentacion sustentatoria (actas u otros) de cumplimiento de la Ftapa de

evaluacitn interna al personal autorizado de la entidad promotora,
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ANEXO 04
CRONOGRAMA o -
SETIEMBRE |
DOMINGO LUNES | MARTES | MIERCOLES | JUEVES VIERNES | SABADO |
DR — 2 JE 4 ——
6 Z 8 9 10 |11 12 .
Reunién Reunién |
R — Preparatoria | Preparatoria |
13 14 15 16 17 18 19 !
[‘ Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de I
I | _|publicidad __ | publicidad publicidad | publicidad informacion
20 21 122 23 24 25 26 [
Etapa de Etapa de | Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de
informacién | informacion __|informacién | informacién | informacion | informacion | informacion
27 28 ({29 30
Etapa de Etapa de | Etapa de Etapa de i
informacion | informacion | informacién | informacién |
R I OCTUBRE . '
' DOMINGO | LUNES MARTES | MIERCOLES | JUEVES | VIERNES SABADO |
1 2 3 i
tapa de Etapa de Etapa de
. . = informacién | informacién | informacién 1:‘
4 5 6 7 8 9 10 j
Etapa de Etapa de | Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de
informacion | informacién | informacién | informacién | informacién | informacién | informacién |
11 12 |13 14 15 16 17
Etapa de Etapa de ! Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de .
informacién | informacién | informacién | informacion | informacion | informacién | informacién |
18 19 120 21 22 23 24 |
Etapa de Etapa de { Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de ;
informacién | informacioén 4‘ informacién | informacién | informacién | informacién | informacion |
25 26 27 28 29 30 31
Etapa de Etapa de ! Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de '
Linformacién | informacién | informacién | informacién | informacién | informacién | informacion
. PP . s NOVlEMBRE !
DOMINGO LUNES I MARTES MIERCOLES JUEVES VIERNES SABADO B
1 2 '3 4 5 6 7 I
Etapa de Etapa de | Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de '
informacién | informacién | informacién | informacién _| informacién | informacién _| informacion |
8 9 10 1 12 13 14 1'
Etapa de Etapa de | Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de Etapa de !
informacién | informacién | informacion | informacién | informacién | informacién | informacién ﬂ‘
15 16 17 18 19 20 21
Etapa de Etapa de | Etapa de Etapa Etapa Etapa Etapa }
informacién | informacién ! informacién | Evaluacion Evaluacion Evaluacién Evaluacién
! interna ___|Interna  |interna  |Interna
22 23 |24 25 26 27 28
Etapa Etapa | Etapa Etapa Etapa Etapa Etapa
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Evaluacion Evaluacién | Evaluacién Evaluacién Evaluacién | Evaluacion Evaluacién
Interna Interna | Interna Interna interna __|Interna Interna
129 30 } {

‘ Etapa Etapa [ ;
| Evaluacién | Evaluacién | :

interna|intema | I L |
} _ DICIEMBRE 1
| DOMINGO LUNES | MARTES | MIERCOLES | JUEVES VIERNES SABADO

) a (1 2 3 la 5
, Etapa Etapa Etapa i Etapa Etapa
Evaluacion Evaluacién Evaluacién | Evaluacién Evaluacidn 1

oo Interna | Interna Interna Interna Interna 1
6 7 8 : s 10 1 12

Etapa Etapa Etapa Etapa Etapa Etapa Etapa i

Evaluacion Evaluacion Evaluacion Evaluacion Evaluacién | Evaluacién Evaluacion |

Interna Interna  |interna | Interna ___Interna "_lnterna Interna f

13 14 15 16 17 18 19

Etapa Etapa | Etapa Etapa Etapa

Evaluacion Evaluacion | Evaluacion Evaluacion Evaluacion

Interna | Interna _M;‘l_nterna Interna Interna | ey — .

20 21 |22 23 24 | 25 26 i

Recojo de ! Recojo de Recojo de | |
Actas de | Actas de Actas de i
Evaluacién | Evaluacién | Evaluacién :
|interna | interna interna ) — ]
27 28 |29 30 31 ? |
- ENERO 2016 - )
DOMINGO LUNES | MARTES | MIERCOLES | JUEVES | VIERNES SABADO
— : F 7
3 T la s 6 7 e 9 B
10 11 12 13 14 15 16 |
[ Etapa de Etapa de Etapa de |
N ' didlogo didlogo didlogo -

17 |18 |19 20 21 22 23 |
24 25 ;zs 27 28 29 30 j

31 . | T § |
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ANEXO 05

PLAZOS
ETAPAS PLATD MOTIVACION
ETAPA DE PUBLICIDAD 06 dis La entrega de la medida y el plan ﬁa consulta a las comunidades

campesinas.
ETAPA DE La entrega de la informacitn escrita, oral a las comunidades
B0 diss campesinas, Se llevara un taller de informacitn por comunidad 08
talleres.
ETAPA DE EVALUACIGN a El pueblo originario mluaran la rpedida amnmr:::'m para o cual
INTERNA asta 30 dias se debera considerar realizar reuniones ordinarias o
extraordinarias en cada comunidad campesina si fuese el caso

ETAPA DE DIALOGD 03 dias Se considera los tiempos de trans;urte y el tizmpo para el dialogo en

25
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ACTA DE LA CONSULTA PREVIA DEL LOTE 164

(asistentes:

Como Representantes Acreditados: &

| Pueblo Capanahua:
‘ 1. Héctor Javier Panarua Freire, DNI 80575225, de las Comunidades Fro era
Yarina Topal y Wicungo.

Julian Sachivo Rios, DNI 05862136, de las Comunidades Limon Cocha y
Nueva Esperanza.

Américo Cordova Murcia, DNI 05844258, de la Comunidad Nuestra Sefiora
de Fatima.

Clomber Valera Huaninche, DNI 05862873, de la Comunidad Nuevo

I T R

Aipena.
Victor Vasquez Romaina, DNI 05848738, de la Comunidad Victor Radl. (%

Del Pueblo Kukama-kukamiria:
1. Pedro Curichimba Shufia, DNI 05323899, de la Comunidad 28 de Julio.
- 2. Francisco Machoa Vasquez, DNI 42311300, de la Comunidad Vargas
; Guerra.
2 f’;* ) 3. José Eliseo Sinti Canayo, DNI 05851733, de la Comunidad Zapatilla | Zona.
’Z e 4. Victor Raul Guelle Pacaya, DNI 05851624, de la Comunidad Zapatilla Ii
Zona.
5. Amaldo Pilco Linares, DNI 05840904, de la Comunidad San Juan de
Cumaceba.
6. Lindley Reategui Chujutalli, DNI 05864995, de la Comunidad Encanto Siuca

g A / * Caro.

™ Como Intérprete del Pueblo Capanahua: { 2:\ P
- 1. Humberto Huaninche Sachivo, DNI 05848254, de la Comunidad de Limén b
Cocha.
/ / / Como !ntérprete Registrado del Pueblo Kukama-kukamiria: V )
/ . José Murayari Saquiray, DNI 05702008, de Nauta. i _
1 U Como facilitador de la etapa de Dialogo:
| f’;' 1. José Tavara Castillo, DNI 06819001, del Viceministerio de Interculturalidad __,%
bH o ~ Ministerio de Cultura. 74
Como Asesores Técnicos del Pueblo Capanahua: !
_ 1. Harold Mera Rios, DNI 01013931, de la Comunidad Nuestra Sra. De
/f'( (/i 2. Celso Elias Pezo Mejia, DNI 05391416, de la Comunidad Victor Radl.
3. Roberto Tafur Shupingahua, DNI 05842088, de la Comunidad Wicungo. A
Como Asesores Técnicos del Pueblo Kukama-kukamiria g aag{ L !
1. Tito Sajami Andrade, DNI 05385703, de Requena. .
Por parte de PERUPETRO S A.:
1. Carlos Vives Suarez, DNI 08725702, Gerente de Protecciéon Amblentai y
Relaciones Comunitarias - PRAC.
/ 2. Luis Milla Torres, DNI 10141680, Coordinador de Consulta Previa.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

t &l _% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP CATOLICA

DEL PERU

ACT# DE LA CONSULTA PREVIA DEL LOTE 164

Requena, 08 y 09 de Setiembre de 2014

3. Carlos Ching Chévez, DNI 06634633, Coordinador de Consulta Previa, ——
=444 Rosana Ruiz Lozano, DNI 46012724, Coordinadora de Consulta Previa.

, °- Patricia Ramirez Monroy, DNI 72432000, Oficina Descentralizada de
g lquitos — PERUPETRO.

rte del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cﬂjltya?’ B _}
| 1. Yohannaliz Vega Auqui, DNI 43492667, especialista-dé la Dfr?éciﬁn de
/ Consuita Previa del Ministerio de Cultura. i
J" 2. Oliver Stella Alvarado, DNI 40511172, especi lista de\ la Di
Consulta Previa del Ministerio de Cultura. ?Q’Ce A
L | :,-f

/ A
| | Participantes del proceso: ‘C.}f Y
4 1. Juan Hidalgo Chumo, del pueblo indigena Capanahua,

Esperanza.

Fidencio Magipo Cahuaza, del pueblo indigena Matsé, de Yaquerana.

Julio Maricahua Vasquez, del pueblo indigena kukama, de Santa Rosa del

rio Ucayali. 4
Roberto Taricuarima Ahuanari, del pueblo indigena Capahuana, de
Requena.

i6n de /1
} ‘ x________ L |
[/ A ,

A

- Instituciones publicas:
) 1. Nelly Aedo Rueda, DNI 43497291, de la Defensoria del Pueblo.

. I\L_,L L 2. Allan Dantas Arana, DNI 05375432, de la Oficina General de Gestion
L Social del Ministerio de Energia y Minas.
=) 3. Danilo Rodriguez Lima, de la Municipalidad Provincial de Requena.
O) 4. Percy Manamu Pacaya, de la Municipalidad Provincial de Requena.
¥ 6’1- ” con el objetivo de suscribir el Acta del proceso de Consulta Previa del Lote 164 (Acta
7,% de Consulta), conforme a lo establecido en el articulo 22° del Reglamento de la Ley del K “‘_\f‘\)
—— " derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el f‘“‘ .
/,-- Convenio N° 169 de la OIT, aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-2012-MC. Y

\ /4 / “ ’// /\-  ANTECEDENTES DEL PROCESO LF L! %{&@* |

1. PRIMERA ETAPA: Identificacién de la medida

/’ El Ministerio de Energia y Minas ha dispuesto a PERUPETRO S.A. como ‘f;:?é?
' institucién estatal responsable de realizar los procesos de Consulta Previa “w ----- 2
correspondientes a Lotes petroleros o gasiferos (Resolucién Ministerial N° 350-
e 2012-MEM/DM de fecha 20.07.2012).
/ (7 3
g1 L1080
' "/ L4 La Medida a consultar es el Decreto Supremo que autoriza la firma del contrato

por las actividades a realizarse en el Lote. Antes de que este Decreto Supremo
sea emitido por el Estado, PERUPETRO S.A. debera realizar un proceso de
Consulta Previa con los Pueblos Indigenas involucrados en el drea del Lote.

7 ,//2/ /__ El Contrato de Exploracién y Explotacién (extraccion) de gas y/o petréleo ‘
f : (hidrocarburos) otorga a la empresa petrolera el derecho a realizar actividades i
' primero de buasqueda (exploracién) v en caso de realizar descubrimiento

comercial (econémico), la empresa realizara actividades para la extraccién de - f PR
estos recursos. 1Y

La afectacién es entendida como un cambio en el ejercicio del derecho, es decir
un cambio en la forma cémo el Pueblo Indigena viene efectuando sus derechos

=.\
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a la identidad cultural, a sus costumbres, a la tierra y el territorio, entre o
| Este cambio puede ser valorado como deseable o no, dependiend
j\—=evaluacién o andlisis que el Pueblo Indigena realice.

< Las actividades de blsqueda (exploracién) y/o extraccion (explotacién) de
hidrocarburos podrian significar cambios en la forma como los Pueblos
Indigenas del &mbito del Lote ejercen sus derechos colectivos, tal como
PERUPETRO S.A. ha informado en su Etapa de Informacién y como se sefiala
en el Anexo N° 6 del Plan de Consulta del Lote 164",

2. SEGUNDA ETAPA: Identificacién de los pueblos indigenas

En esta Etapa PERUPETRO S.A. debe identificar a los pueblos indigenas en el
ambito del Lote 164, que podria ver afectados sus derechos colectivos en caso
se firmara un Contrato de Licencia para explorar y explotar hidrocarburos en el
Lote 164 (aprobacion de la medida administrativa).

La identificacion se llevé a cabo en dos etapas: i
1. En la primera se coordind con el Vice Ministerio de Interculturalidad del "o,
— Ministerio de Cultura el andlisis de informacién obtenida en gabinete (Base )
) de Datos de los Pueblos Indigenas de Ministerio de Cultura, y principalmente
del Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI) y del Instituto del

Bien Comun (IBC), a través de su Sistema de Informacion de Comunidades

B o0 Nativas (SICNA).
) 2. En la segunda etapa se realizé un trabajo de campo?, en el cual se recogié S
) informacion sobre los usos, costumbres, formas de organizacién social y del ”'; -5V
w’/ territorio de cada una de las comunidades visitadas. El trabajo de campo se ' /¢
5 realizé dias 25 de febrero al 09 de marzo del 2014, en previa coordinacion
P tanto con el Viceministerio de Interculturalidad como con las Organizaciones . Y/
Indigenas representativas de la zona. 7& og /)

“ ; . il . & |

. / & / . A continuacién se muestran los pueblos indigenas identificados en el ambito del

\:—/ Lote 164:
L : '
= Comunidades Nativas del Lote 164 identificadas en campo VW‘

Nombre Federacidn WiEro Leionca : Fﬁt.“'. Pu_eblo Poblacion
______ Linglistica  Indigena
Limén Cocha NO Rio Tapiche Pano Capanahua 11
., | Nuestra Sefiora 5 .
} / ,-'}\ ; :
53"; 7 de Fatima NO ' Rio Tapiche Pano Capanahua 190
Al :
' Taa oy NO - Rio Tapiche Pano Capanahua 50
Topal
Aipena NO Rio Juanache Pano Capanahua 110

A Ll
' El propdsito de este anélisis es que sea complementado desde la perspectiva de los pueblos /{ ar
indigenas del &mbito del Lote, a través de su Evaluacién Interna. \j £
? PERUPETRO S.A. viene desarrollando la Identificacién de Pueblos Indigenas incluyendo el Z
desarrollo de trabajo de campo, a pesar de ser una actividad opcional. Dado que PERUPETRO
S.A.. considera que dicha actividad es importante tanto por el involucramiento inicial de las -
poblaciones en el proceso, como por la obtencién de informacion por fuente directa.
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NO Rio Tapiche Pano Capanahua 10
NO Rio Tapiche Pano Capanahua 112
f Victor Rauil NO Rlo Juanache - Pano Capanahua 110
/ Rio Buncuya A
- ; Kukama- ] /f"
L—f7] | 28deduiio NO Rio Juanache | Tupi-guarani| |\ =7e 280 ‘/ Jg
= Kukama- b
Vargas Guerra NO Rio Juanache |Tupi-guarani Kokt 120
: Kukama-
Zapatilla | Zona NO Rio Juanache | Tupi-guarani Sikairtiia 400
; .| Kukama-
Zapatilla Il Zona NO Rio Juanache | Tupi-guarani S 372 %
Rio Juanache -
San Juan de .| Kukama- wp—
Cumaceba B Quegir::: del |Tupl-guarani kukamiria e H\ e
Encanto Siuca Quebrada del ; Kukama- o “-«-‘-:
Cafio ASICONSEP Siuca Tupi-guarani Kilaritita ~

Reunion Preparatoria -

A fin de trabajar de forma coordinada, transparente y participativa en el r.itas.armllof

del proceso de Consulta, PERUPETRO S.A. opté por convocar a los
representantes de las Organizaciones Indigenas a una Reunién Preparatoria. El "\;\ ;
objetivo fue presentar una propuesta (borrador) del Plan de Consuilta del Lote 164 i %

para someterlo a discusion, logrando acuerdos y consensos sobre el desarrollo de - X
las etapas siguientes.

La Reunién Preparatoria se desarrollé en 2 localidades: el pueblo Kukama-

kukamiria se reunié en Tamanco (distrito Emilio San Martin, provincia Requena) y iy
el pueblo Capanahua lo hizo en la comunidad Limén Cocha (distrito Alto Tapiche, /—, //

provincia Requena) los dias 14 y 15.05.2014, contando con la activa participacién /

de los jefes de las comunidades del Lote 164, representantes de ASICONSEP. As <7,/
también se contdé con representantes invitados de FECONAPRE, las '

£ 4] municipalidades distritales de Emilio San Martin y Alto Tapiche y autoridades de

ep? 5' Y las comunidades. (}
(R P 3. TERCERA ETAPA: Publicidad de la Medida Administrativa (entrega del
/5 W 14 Plan de Consulta)
t r ':"”—J _ ‘.“:. [
i

A En esta etapa la entidad promotora debe hacer entrega del Plan de Consulta a las
j organizaciones indigenas del &mbito de Influencia del Lote 164 (Articulo 11 de Ia
Ley N°® 29785).

j( Zg /ﬂ/ Mediante visita de campo (del 14 al 22.06.2014), PERUPETRO S.A. realizo :}/ -
L=

entrega “mano a mano” del Plan de Consulta (traducido) y del Acta de la Reunién =~
Preparatoria al representante de la organizacion ASICONSEP, conforme -
disposiciéon normativa., L/(

c
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/ De manera adicional, PERUPETRO S.A. realiz6 entrega del Plan de Consulta
. traducido a cada jefe de las comunidades del ambito del Lote 164. La entrega del

Plan de Consulta estuvo acompafiada de la entrega de Material de Soporte
./ (traducido):

o Folletos de Consulta Previa,

o Folletos sobre El Petréleo, §

o Folletos sobre el Cuidado Ambiental, ol
Folletos sobre Canon y Regalias,

Folletos sobre Servidumbre, \ '

Dipticos sobre la Medida Administrativa,

Poster sobre las Etapas de las Actividades de Hidrocarburos, B /

Mapas del Lote 164 y
Cuadros de Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas.

QO0OO0DOO0OO

En cada visita PERUPETRO S.A. realiz6 una pequefia charla explicando: % F

o Las etapas de la Consulta Previa, EEp e
¢ La Medida Administrativa, IR —
o Antecedentes al Plan de Consulta (reunién preparatoria), N

o Contenido y anexos del Plan de Consulta, ‘

o Contenido informativo del material de soporte entregado, y

o Préximas actividades a desarrollarse en el proceso de Consulta Previa del Lote

it 164. i
/ Finalmente, PERUPETRO S.A. publicd en su Portal (20.06.2014) el Plan de
i ™ Consulta del Lote 164, conteniendo la medida administrativa (Anexo N° 1), junto a A Y

% los cargos de recepcién de cada visita de entrega del Plan de Consulta.

/ /{ /} Capacitacién a intérpretes L}ZI

L/4

/ b El rol del intérprete es transmitir los contenidos del espafiol a las lenguas indigenas
L de los pueblos Kukama - Kumaria y Capanahua. En este caso, en la lengua gy

originaria de los Pueblos Indigenas sujetos de consulta (capanahua y kukama- -

kukamiria). La Ley N° 29785 obliga a la entidad promotora a contar con la (

participacién de intérpretes registrados (articulo 16).

& PERUPETRO S.A. atendiendo la solicitud de las comunidades respecto a contar
(de manera adicional) con la participacion de intérpretes “locales” y conforme al
articulo 16 de la Ley N° 29785 que sefiala que los intérpretes deben estar

7.1 capacitados en las materias que se consultan, planifico y ejecuté un Taller de

i ¢ Capacitacion de Interpretes que participarian tanto de la Etapa de Informacién
como de la Etapa de Diglogo Intercultural.

. g El taller se realizé en Requena y tuvo dos dias de duracién (17 y 18.07.2014). Fue
y coordinado con el Viceministerio de Interculturalidad y su Direccién de Lenguas
W/;/ ~~ Indigenas. El propésito fue capacitar a los intérpretes locales sobre el uso de
A conn tecnicas para la interpretacion, y sobre el contenido de las presentaciones

diséfiadas para los Talleres Informativos. Durante la capacitacion se realizaron o

ejercicios de ensayo para la interpretacion de contenidos. PRl

La seleccién de los intérpretes locales se realizé en coordinacion con la = +5
organizacion indigena ASICONSEP y las comunidades Capanahua y Kukama- <~
Kukamiria del Lote. .

oo

i "’M&, _‘,a. ?5: ,Fr |

1

\ { f e
1Y ! P b3
| ,v;xj . /

N % s \ ol 0
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" 4. CUARTA ETAPA: Informacién

El objetivo de esta etapa es proporcionar informacién sobre la medida objeto de Ia
Consulta, sus motivos, implicancias, impactos y posibles consecuencias a las
comunidades y organizaciones representativas de los pueblos indigenas del /:? /’/
ambito del Lote 164, /44

PERUPETRO S.A. brindé informacién a través de los siguientes mecanismos:

1. Entrega de 05 tipos de folletos informativos en espafiol y en lengua indigena,
asi como ofros materiales (diptico de la medida administrativa, poster del
proceso de las actividades de hidrocarburos, mapa del Lote 164, cuadro de —
derechos colectivos). -

2. Difusion de 4 tipos de spots radiales sobre consulta p;ovﬁ-;a medida
administrativa, las actividades de hidrocarburos y la protecdidén ambiental, los ﬁ

S s cuales fueron traducidos a las lenguas Capanahua y Kukama—‘l(u!g\ iri

N7 ser difundidos en las zona de los pueblos indigenas del rea de infii

f{f(/ < Lote 154.

o S 3. Desarrollo de talleres informativos.

H . 4 f ) { r
e Se programé un (01) taller para el Pueblo Capanahua y un (01) taller para el If| | <z,
/ ) Pueblo Kukama-Kukamiria. e

/ — Cada taller tuvo dos dias de duracioén, y cont6 con la asistencia de representantes
C‘: ,{ y de las comunidades indigenas, organizaciones. La metodologia empleada para el \‘x
N R o desarrolio de los talleres tuvo un enfoque participativo e inductivo. El primer dia Ia 3’,_\:‘ )
e il " informacion se centraba en tres temas, y el dia siguiente en ofros tres temas. Al | &N

\  final de cada tema se convocaba la formacién de grupos de frabajo y se .
| lidentificaban las palabras nuevas o temas clave que no se habian entendido a fin 2N
/ / ] ) que la entidad promotora |as explicara con sencillez. Cada grupo escogia un fﬁgf
ALt o / » J

J delegado, quien exponia los resultados de su trabajo, y luego la informacién era
( [, / complementada por el auditorio y por los expositores del tema.
T Los temas desarrollados en los talleres fueron: /f / ¥
, [ / 141 o
F - 1. Consulta Previa (a cargo de Ministerio de Cultura)
[ 0 .':_:- n

Desarrolla los siguientes tépicos: ;Qué es la Consuilta Previa?, ;Qué normas
establecen el Derecho a la Consulta Previa?, ;Quién hace la Consulta Previa?,
o ¢Cuando se hace la Consulta Previa? Asimismo, se informé de las etapas de la
(¢, Carilh Consulta Previa. Posteriormente explicé sobre los derechos colectivos y reglas
M L= ‘ para el desarrollo del proceso de Consulta Previa.

3 -
;7 4 2. Linea de Tiempo del Proceso y Actividades Realizadas (a cargo de 1 -.3%

7 4 PERUPETRO S.A.) at’
pusf T 24
' "~/ Desarrolla los siguientes topicos: las etapas del Proceso de Consulta del Lote

164 que PERUPETRO S.A. ha venido realizando. Asimismo, se explicé en qué
consiste la medida administrativa y el proceso de elaboracién del Plan de E,
I

Consulta.
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. Funciones y Contratacién de PERUPETRO S.A. (a cargo de PERUPETRO
A) :

Desarrolla los siguientes tépicos: PERUPETRO S.A. y sus funciones (promocion,
licitacién, suscripcién, supervision y recaudacién). Se aclaré que PERUPETRO
no realiza actividades de hidrocarburos.

, 4. Exploracion Sismica y Posibles Afectaciones a Derechos Colectivos (a cargo ‘L
de PERUPETRO S.A))

)
Yy’ F M
w{@ f‘* Desarrolla los siguientes topicos: actividades de exploracién de hldmcaruif ros,
e como geologia de campo, exploracién sismica terrestre, etc. Asimismo.
realizd la explicacion de la posible afectacibn o cambios a los m
colectivos, con el desarrollo de las actividades de exploracion. (/ \ |
N
5. Perforacion, facilidades de producciéon y posibles afectaciones atL dérec
colectivos (a cargo de PERUPETRO S.A)

Desarrolla los siguientes topicos: la perforacion de pozos exploratorios y la
produccion y transporte de petréleo y gas, entre otros. Asimismo, se realiz6 la
explicacién de la posible afectacion o cambios a los derechos colectivos, con el
desarrollo de las actividades de explotacién.

" RS
R

6. Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos (a cargo de \\
PERUPETRO S.A.)
\ Desarrolla los siguientes topicos: el cuidado del ambiente en las actividades de ~ ;‘5
- \ hidrocarburos. Se sefialaron los aspectos principales del Reglamento de / "c-*"}
; Proteccion Ambiental en las actividades de hidrocarburos, el Estudio de Impacto
| / . / y / Ambiental y las entidades del Estado que supervisan a las empresas petroleras.
. / Las sedes de los talleres fueron las siguientes:
19y | Auditorio de la
ﬁf 20.07 301 4 Municipalidad Provincial de | Capanahua 46
Vi - Requena (Loreto)
Local Casa Ematis del
21y : Kukama-
o Vicariato Apostélico de % 35
: f 22.07.2014 Requena (Loreto) Kumamiria

A Adicionalmente, en los talleres se realizaron las coordinaciones necesarias para la
etapa de evaluacion interna y los mecanismos para hacer llegar a PERUPETRO
S.A. los resultados de esta etapa.

/ Los facilitadores de los talleres informativos fueron los sefiores Carlos Ching
E{ZV[ { ., Chévezy Luis Milla Torres, representantes de PERUPETRO S.A.
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5. QUINTA ETAPA: Evaluaci6n interna

- En esta etapa los representantes de los pueblos indigenas realizan un analisis
_ Sobre los alcances e incidencias de la medida administrativa, observando su
- contenido en relacién a la afectacion de sus derechos colectivos,

Los representantes de las comunidades indigenas Capanahua —~ubicados en Ia
cuenca del rio Tapiche-, se reunieron los dias 04 y 05 de agosto en la comunidad
nativa Wicungo (distrito Alto Tapiche) para realizar su Evaluacién Interna. Las
comunidades Capanahua Aipena y Victor Radl -ubicadas en la cuenca del rio
Buncuya- las que durante el taller informativo en Requena expresaron su deseo de

) reunirse por separado, decidieron hacerlo en sus propias comunidades los dias 04 /,) L
3 ] | / y 05 de agosto. El pueblo Kukama-Kukamiria se reunié los dias 18y 19 de agosto | Lf/’
!L"ui_“— A en la localidad de San Roque (distrito Maquia). En la Evaluacién Interna, los | “//
b P ,,,)/ representantes indigenas contaron con las facilidades logisticas brindadas pw/‘ v
{ PERUPETRO S.A., conforme a disposicién normativa. /» \
(—-7-;:-‘. s Los resultados de su Evaluacién Interna fueron dados a conocer a PERUP
/é [/ '17-** través de los siguientes documentos: 't
W e 1. Pueblo Capanahua: = \\ /

| - Acta de Reunién de Comunidades Interna en la Comunidad de Wicungo,

L3
: v s/n, recibido en Requena el 08.08.2014.
' T - Acta de Sesion Ordinaria de la Comunidad de Nuevo Aipena, s/n, recibido
“/(,TC en Requena el 08.08.2014. %
i - Acta de Taller de Evaluacion Interna de la Comunidad Nativa Victor Ragl, . /—1}

N s/n, recibido en Requena el 08.08.2014. -

- Adta de Evaluacion Intema conjunta de la Comunidad Nativa Victor Rauly ™
, \ Nuevo Aipena, s/n, recibido en Requena el 08.08.2014 e\
/ M / "“ / L /‘ 2. Pueblo Kukama-Kukamiria: l
[ / - Propuesta de esquema de Acta de Reunién de Evaluacién Interna, s/n,
. )"ﬂf,./ - recibido en Lima el 27.08.2014. 1 }\ / "

, Acreditacién de representantes de los pueblos indigenas

T Mediante las Actas de Reunion, tanto el Pueblo Capanahua como el Pue
b Ly | Kukama-kukamiria, dieron a conocer a PERUPETRO S.A. quienes serian SUS e
il representantes acreditados. l O
I ),_
e Los representantes acreditados por los pueblos indigenas fueron los siguientes:
Ll 1 Pueblo Capanahua:

1. Hector Javier Panarua Freire, DNI 80575225 (Comunidades Frontera
Yarina Topal y Wicungo).

2. Julién Sachivo Rios, DNI 05862136 (Comunidades Limén Cocha y Nueva

y / Esperanza).
', -'c;(/,/ 725 3. Américo Cérdova Murcia, DNI 05844258 (Comunidad Nuestra Sefiora de
T Fatima) ” if
L . A I
4. Clomber Valera Huaninche, DNI 05862873 (Comunidad Nuevo Aipena). | fpid)
3. Victor Vasquez Romaina, DNI 05848738 (Comunidad Victor Rafil). L /e

Pueblo Kukama-Kukamiria:
1. Pedro Curichimba Shufia, DN| 05323899 (Comunidad 28 de Julio).
2. Francisco Machoa Vasquez, DNI 4231 1300, (Comunidad Vargas Guerra).
3. José Eliseo Sinti Canayo, DNI 05851733, (Comunidad Zapatilla | Zona).
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Victor Raudl Guelle Pacaya, DNI 05851624, (Comunidad Zapatilla Il Zona).
Arnaldo Pilco Linares, DNI 05840904 (Comunidad San Juan de

Cumaceba). P
Lindley Reéategui Chujutalli, DNI 05864995 (Comumdad/&ngant)o Siuca -~
Caiio). ' (j
A -H'"“h\_‘__h
- _ ETAPA DE DIALOGO / / / |
# =] 08 y 09.09.2014, se realiz6 el didlogo intercultural entre los representante de [, i«z
e | PERUPETROyde los pueblos indigenas, respecto de: il !

- los fundamentos de la medida administrativa,

- sus posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos de
los Pueblos Indigenas u Originarios,

- las sugerencias y recomendaciones que estos formularon,

- aspectos en donde se presentaron diferencias entre las posiciones de la
propuesta de la entidad promotora y las presentadas por el o los pueblos

indigenas.

La reuniéon de Dialogo Intercultural se guid por un esfuerzo constante, y de buena fe, <
por alcanzar acuerdos sobre la medida objeto de consuita. —< _jf"" i
Durante la etapa de dialogo, los representantes de los pueblos indigenas presentaron «
verbalmente los resultados de sus evaluaciones internas, expresando sus propuestas, }f ‘Tf;
preocupaciones, pedidos y recomendaciones, las cuales, de forma conjunta con
PERUPETRO S A, fueron separadas en dos categorias:

- Propuestas no relacionadas con la medida administrativa. ‘ﬁjg

- Propuestas relacionadas con la medida administrativa.
Los puntos de didlogo se establecieron considerando las propuestas relacionadas con
la medida administrativa.

—_— En adicion a los once (11) Representantes Acreditados de los pueblos indigenas y a &

e

/" los cinco (5) representantes de PERUPETRO S.A. participaron las personas que se ':w-*d

indican a continuacion: { -
Por parte del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura:
1. Yohannaliz Vega Auqui, DNI 43492667, especialista de la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio de Cultura.

2. Oliver Stella Alvarado, DNI 40511172, especialista de la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio de Cultura.

Participantes del proceso:
1. Juan Hidalgo Chumo, del pueblo indigena Capanahua, Apu de Nueva
Esperanza.
2. Fidencio Magipo Cahuaza, del pueblo indigena Matsé, de Yaquerana.
3. Julio Maricahua Vasquez, del pueblo indigena kukama, de Santa Rosa del

7\

rio Ucayali. £ A

4. Roberto Taricuarima Ahuanari, del pueblo indigena Capahuana, de ° 1" -
Requena. b

el

e { I F ) £/ . ' \ oy ﬁ
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| ﬁ N/
stituciones publicas: Z {[Z %\f/
- Nelly Aedo Rueda, DNI 43497291, de la Defensoria del Pueblo. K b

Allan Dantas Arana, DNI 05375432, de la Oficina General de Gestion  \
Social del Ministerio de Energia y Minas.

Danilo Rodriguez Lima, de la Municipalidad Provincial de Requena,

Percy Manamu Pacaya, de la Municipalidad Provincial de Requena.

P o

Ocurrencias de la etapa de dislogo
Durante la etapa de didlogo los representantes de los pueblos indigenas han

L / ) participado haciendo uso, las veces que ellos requerfan, de su lengua materna
2 U/L (Capanahua o Kukama-Kukamiria), con el apoyo en la interpretacién de intérpretes
/7; registrados y locales.

- Los representantes acreditados de los pueblos indigenas presentaron
o verbalmente los resultados de sus evaluaciones internas.

(;v §.,1 _& - PERUPETRO S.A. realizé consultas respecto a las propuestas presentadas por--‘-:;;'}l--"-:z
,,:b{fz et los pueblos indigenas.

™

_—~=_ .~ Se clasificaron las propuestas y pedidos de los pueblos indigenas como: T
? ) Propuestas Relacionadas a la Medida Administrativa y Propuestas no /" g—u
/é{'y/ Relacionadas a la Medida Administrativa. 3w
- i -

e - Se determinaron los siguientes puntos de didlogo: 4 ,—q—?‘w( P ol

p Propuestas No relacionadas a la Medida Administrativa el L

‘ \ 1. Salud : f‘fz_/

\ 2. Educacién

Propuestas Relacionadas a la Medida Administrativa
1. Confianza y buena fe

Proteccion de derechos colectivos

Cuidado del medio ambiente

Tierras

Educacién y fortalecimiento de capacidades

Empleo

‘ lnj 3. Saneamiento | / ‘
1 / 4. Transporte y Comunicaciones v ‘ (/Lw

LS
SnawN

i - Se dialogé respecto a cada punto, absolviéndose las consultas planteadas.
Q] - Se plantearon y consensuaron acuerdos.
"% En la sesion del dia 09.09.2014 se culminé la revision de la propuesta de

medida, consignando los aportes de los representantes, acuerdos, tal como se
describe a continuacion:

,/ /. /  Acuerdos no relacionados a la Medida Administrativa: /t
Y L‘W ~_ 1. Salud
il PERUPETRO S.A. trasladara la solicitud a las entidades competentes
(Gobierno Regional y Ministerio de Salud), para que tomen accién en lo |
que corresponda. PERUPETRO S.A. se compromete a remitir copia de las

cartas que elabore al respecto, asi como hacer el seguimiento, de ser el . *\}
caso. (/( oY
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M [
Educacién {A‘\I}JL{ : e |
PERUPETRO S.A. trasladara la solicitud a la entidad competente
(Gobierno Regional y Ministerio de Educacién), para que tome accién en lo
que corresponda. PERUPETRO S.A. se compromete a remitir copia de las

cartas que elabore al respecto, asi como hacer el seguimiento, de ser el

caso.
“! 3. Saneamiento /]
Loy ! PERUPETRO S.A. trasladar4 la solicitud al Gobiero Regional yLocal,con 4 /7]
,(:L[ { / Fi copia de las cartas a las comunidades; comprometiéndose también a hacer / { /4
A el seguimiento comespondiente de ser el caso. / /’[/

4. Transporte y Comunicaciones
PERUPETRO S.A. trasladard la solicitud de los pueblos indigenas

Kukama- Kukamiria y Capanahua, al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones. Copias de las cartas se remitirdn a las comunidades. "a

S. Fortalecimiento de las Comunidades Yarina Frontera Topal y Nueva -
Esperanza en relacion al repoblamiento y al desarrollo econémico e
estas
PERUPETRO S.A. trasladara el pedido al Gobierno Regional y al
Ministerio de Inclusién Social, para que evalde la pertinencia de apoyar a
Yarina Frontera Topal y Nueva Esperanza con motosierras, palas, picos, ;

machetes, carretillas, shindaihuas (cortadoras de césped) y un bote con \

\ motor fuera de borda; con el propésito que los comuneros puedan )-S )

)

| \ desarrollar actividades econémicas en sus comunidades. Copias de las = &
I / < I cartas, se remitiran a las comunidades y de ser el caso se har el '
'y, seguimiento correspondiente. . f)r
[ _‘/ n /
e apoad
/ Acuerdos relacionados a la Medida Administrativa: F A s
1. Confianza y Buena Fe Al =S
/| 1.1 PERUPETRO S.A. y los pueblos indigenas Kukama-Kukamiria y [ | 224
vl Capanahua indican conocer el articulo 15 de la Ley de Consulta Previa &

N°® 29785 y el articulo 23.2 del Reglamento, sobre el OBLIGATORIO
CUMPLIMIENTO de los acuerdos a que se llegue en esta etapa de
Didlogo Intercultural,

il | 2. Proteccién de los Derechos Colectivos

2.1 PERUPETRO S.A. revisara la clausula 13 del modelo de contrato de la
futura Licitacién Publica Internacional, la que incluira el Lote 164, a fin
de incorporar el respeto a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas de manera explicita.

2.2 PERUPETRO S.A. vigilara que copia del Estudio de Impacto Ambiental

/) / correspondiente, se entregue a las Organizaciones Indigenas y a las
oy 4 A comunidades.
= 2.3 Los Pueblos Indigenas se comprometen a asistir a los “Talleres b %u
Informativos” y “Audiencias Publicas” sobre la elaboracién y aprobacién 7 j!,/

del Estudio de Impacto Ambiental. PERUPETRO S.A. indicara al Vs 54
contratista que durante el tramite de elaboracién y aprobacion del” /
Estudio de Impacto Ambiental, de ser el caso, adopte medidas de

proteccién de la cocha Wicungo, sin dejar de tener en cuenta las otras
cuencas. 4
ok,

{
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: . 3. Cuidado al Medio Ambiente ét(i /5 i’u’ o

 _~ 3.1 PERUPETRO SA. gestionara con el contratista la realizacion

/ talleres informativos (con enfoque intercultural y en lengua indigena
para las comunidades del area del proyecto y antes de la ejecucion del
proyecto. A estos talleres se invitara principalmente al Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacibn Ambiental (OEFA), al Organismo de
Supervisién de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN), al
Gobierno Regional de Loreto (GOREL) y al Ministerio de Cultura. A

T ——

£ t
# / N solicitud de los pueblos indigenas, PERUPETRO SA realizaré _ las j
il / capacitaciones de acuerdo a las necesidades de las comunidades, en ¥7
/’] U - /3 i temas relacionados a “Hidrocarburos”. El Ministerio de Cultura, /L’;z}'-"
" _f realizard las capacitaciones en temas de “Derechos de Pueblos
{ g Indigenas”.

3.2 Los pueblos indigenas (Kukama-Kukamiria y Capanahua) vy
PERUPETRO S.A., manifiestan conocer lo indicado en la Ley Organica
de Hidrocarburos Ley N° 26221, Articulo 82, que establece los
derechos de uso, servidumbre y expropiacion, precisando que “los %
perjuicios econémicos que ocasionen el ejercicio de tales derechos
deberan ser indemnizados por las personas que ocasionen tales
perjuicios”. Es decir, si la empresa contratista, en el desarrolio de SU§ e
trabajos en campo ocasiona dafios a propiedad de terceros, “&l ™S
coniratista de acuerdo a ley debers proceder con las compensaciones N
e indemnizaciones que correspondan.

3.3 PERUPETRO S.A., coordinara y solicitara al contratista la ejecucion del
Programa de Monitoreo Ambiental Comunitario (PMAC), con \}
participacién del pueblo indigena del area del proyecto. Los comuneros /’}T&} ;

' que participen en este programa deberan esiar previamente N
M /[ 7/ / capacitados por la compafiia que opere el Lote 164. | .
k__;'_:_ ol ) 4. Tierra

i

4.1 PERUPETRO S.A. se compromete a comunicar al Ministerio
Energia y Minas el pedido de los pueblos indigenas Kukama-Kukamiria
£ d y Capanahua, sobre recibir directamente los montos del “Canon
¢ Y& [ Petrolero” que le corresponden de acuerdo a ley. Copia de la carta se
= il S remitira a las comunidades, al Ministerio de Cultura y a la Defensoria
" del Pueblo; estas dos tltimas instituciones, haran el pedido al Ministerio

de Economia y Finanzas (MEF) y el seguimiento del caso.

4.2 PERUPETRO S.A. realizara el seguimiento a los acuerdos de los
{ “Convenios en general’” mediante los Comités de Supervisién,
{ i independientemente de que esto le corresponde a la Oficina General
Sk de Gestién Social (OGGS) del Ministerio de Energia y Minas (MEM),
i segun el articulo 1V, Item i, del Reglamento de Participacién Ciudadana
para la realizacién de actividades de hidrocarburos, aprobado por D.S.

1 // N° 012-2008-EM.

Z//f ;’4@_ —————4.3 Los pueblos Indigenas se comprometen a remitir copia de los PR y,

S 7 convenios que hagan con el contratista a PERUPETRO S.A. paraque A !
pueda hacer el seguimiento correspondiente.

1y
U"‘t {

{ LA

§. Educacién y Fortalecimiento de Capacidades #
5.1 PERUPETRO S.A. solicitara al Ministerio de Cultura hacer el pedido al
Ministerio de Educacién y al Gobierno Regional de Loreto para contar
con profesores bilingles para el fortalecimiento de las lenguas
Kukama- Kukamiria y Capanahua, que sean preferentemente de los
pueblos indigenas del Lote 164. 0
C{J . -y
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5.2 PERUPETRO S.A. previo pedido escrito de las oomunidad\ae@
compromete a coordinar con la contratista la posibilidad de auspicio de
practicas pre-profesionales y becas de educacién superior.

5.3 Los pueblos indigenas Kukama-Kukamiria y Capanahua, se
comprometen a solicitar al Comité de Administracién de Recursos
Econémicos para la Capacitacién (CAREC) capacitaciones sobre
temas técnicos (carpinteria, electricidad, metal mecanica, motores, etc.)

de tal manera que permitan oportunidades de trabajo en las

f operaciones que desarrolla la empresa petrolera. Copia de esta

solicitud se alcanzard a PERUPETRO S.A. para ayudar en la gestién

de este pedido.

/// 6. Empleo {%
bag 6.1 PERUPETRO S.A. coordinard con la contratista para que sus
subcontratistas incluyan, con prioridad, mano de obra calificada y no
calificada de las comunidades del proyecto en el desarrollo de sus
o operaciones y trabajo de campo.

7 6.2 PERUPETRO S.A. solicitara a la contratista para que supervise a sus |
£ subcontratistas en el trato salarial a los comuneros y este sea i 4

) apropiado de acuerdo a ley. il

Desde la etapa de publicidad hasta la suscripcién de Ia presente Acta de Consulta han““{':.'—;f- il
transcurrido ochenta y dos (82) dias, desde el 20.06.2014 hasta el 09.09.2014; segin
lo establecido en el articulo 24° del Reglamento de la Ley de Consulta.

Se da lectura del Acta de Consulta frente a todos los presentes. El Acta de Consulta
es un documento de cardcter publico, sera publicado en el portal web de ‘-‘\

-

PERUPETRO S.A. luego de su suscripcién y serd remitido al Viceministerio de p

="

\.

Interculturalidad.

i )

/ Los abajo firmantes han asistido a la etapa de didlogo y expresan su conformidad con
lo sefialado en el presente documento. Hie

n,  Por parte de PERUPETRO S.A. el funcionario autorizado para suscribir la presente
) acta es el sefior Carlos Edgar Vives Suérez, en virtud de la escritura publica del 12 de
;) ~ marzo del 2014, otorgada por el notario Ricardo Fernandini Barreda, contenida en el
/ . /4 KR 176512, serie B N° 3504736, minuta 2518, nimero 2570.

b
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