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El derecho a la consulta previa

y su aplicacion en el Per
30 anos después del Convenio 169-OIT*

Luis Hallazi**

En este articulo, el autor transcribe una nota de la Defensoria del Pueblo, de la Republica de Perd, que
sintetiza la realidad y devenir de la Consulta Libre e Informada, que solo se aplica desde el afio 2011,
pese a que el pais es signatario del Convenio 169 de la OIT, por cerca de 30 afos. Siempre serd nece-
sario recordar que Perti es un pais minero por excelencia por lo que el grueso de la IED va a ese sector.
La nota, transcrita de la Defensoria dice: “Sefror Ministro, debido al inadecuado momento en el que se
han realizado las consultas previas, hemos observado ademds que los acuerdos logrados con los pueblos
indigenas versan sobre obligaciones y competencias funcionales... y no como la normativa exige —para
prevenir afectaciones de los derechos indigenas” Iéase derechos inherentes a los pueblos y no conce-
siones para restitucion y remediacion infringidos a recursos tangibles. De hecho, la falta de informacion
amplia, su conocimiento y didlogo en la lengua del pueblo afectado, las dddivas gubernamentales y otros
subterfugios, dan como resultado procesos muy deficientes.

La problemadtica de abuso, abstraccion de derechos ciudadanos, a todos, en condiciones de igualdad,
puede resumirse “en que el actual disefio del Estado peruano, su estructura y organizacion politico-admi-
nistrativa, llega en su ADN la Iégica de un Estado monocultural.

Antecedentes

n el Perd la ratificacién del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), data del 2 de febrero de 1994, un afio después, entré en vi-
gencia, por tanto tenemos 25 afnos de obligatoriedad de cumplimiento de los
derechos y obligaciones tanto del Estado como de los pueblos indigenas del Perd.
No olvidemos que fue en junio de 1989, tras un proceso de revisién de dos
afios (1987-89), con participaciéon de los pueblos indigenas que finalmente ter-
miné en el actual documento. Este 2019 se cumplen 30 afios del Convenio, y sin
duda es momento de hacer diversos balances, que den cuenta sobre la vigencia
de este Convenio Internacional, el rol que ha cumplido la Organizacién Interna-
cional del Trabajo y los retos a superar los préximos afios.

Este articulo se basa en el capitulo de consulta previa del Informe Alternativo 2018 sobre cumpli-
miento de las obligaciones del Estado peruano del Convenio 169 de la OIT, elaborado por el Grupo
de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, que redine
a dieciocho organizaciones de la sociedad civil.

La ampliacién del articulo fue realizada por Luis Hallazi, abogado y politélogo, profesor de Antro-
pologia Juridica de la Universidad Ricardo Palma y Coordinador de Incidencia Legal del Instituto del
Bien Comdn.Fue Coordinador y Editor del Informe Alternativo 2018, el capitulo de consulta previa
fue elaborado por CooperAccion, Red Muqui, Fe de Paz y ONAMIAP.
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Se ha dicho también que el derecho a la consulta previa, libre e informada, es
la piedra angular del Convenio y quizas la principal contribucién, por lo que, con
el mismo interés es momento de revisar a luz de esa realidad compleja el signi-
ficado de garantizar los derechos de los pueblos indigenas en paises latinoame-
ricanos con tan bajos estandares en el cumplimento de los derechos humanos.

Es necesario mencionar que pasaron mas de quince anos durante los cuales el Es-
tado peruano hizo muy poco o casi nada por la adecuacién del Convenio a las nor-
mas nacionales, su actitud fue de desconocimiento y desatencién a los compromi-
sos suscritos y asumidos. Es hasta el 2011 en que se promulgé la Ley de Derecho a
la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, Ley N° 29785, y, en 2012,
el Reglamento de la misma. Pero hay que aclarar que convertir en ley un manda-
to internacional, no hace que se implemente la norma, en el caso peruano, el de-
recho de consulta previa no se implementé hasta que aparecié una ley nacional.

Han transcurrido casi ocho afos desde la institucionalizacién de la consulta
previa en el Perd, el hecho de convertirla en ley, hizo que se tome como un refe-
rente en América Latina, mas alla de preguntarse como se esta implementando la
norma. Hay avances, claro, pero aun no ha devenido en un estricto cumplimien-
to ni plena proteccion y ejercicio del derecho de consulta previa, libre e infor-
mada para los pueblos indigenas u originarios del Pert, pasemos a responder por
qué las dificultades.

Vamos a la esencia del derecho

Asimetria y desigualdad, son dos palabras que se escucha mucho en los pro-
cesos de consulta previa y probablemente son las palabras claves para entender
los Iimites de la implementacién de los procesos de consulta. La implementacién
de la Ley de consulta previa en el Pert es el mejor ejemplo de que, las leyes no
cambian los comportamientos de un dia para el otro, y que precisan de cambios
en la mentalidad de funcionarios para lograr llevar a cabo un proceso de con-
sulta previa que incorpore las decisiones de los pueblos indigenas a las decisio-
nes estatales.

El mecanismo técnico y metodoldgico puede mejorarse a través de las leccio-
nes aprendidas en los procesos de consulta, pero para eso primero se tiene que
reflexionar respecto a que las normas, sean leyes o reglamentos de este tipo, sa-
len de los procesos en campo, y no al revés como fue el caso de la actual ley; el
siguiente punto es que los procedimientos se puedan cambiar y no estan escrito
en piedra. Con esto se puede llevar a mejorar una herramienta que nace en me-
dio de una estructura que no tiene voluntad politica para un dialogo intercultural.

Nos referimos a que los procesos y procedimientos de consulta previa, libre e
informada son implementadas en un Estado con procesos y procedimientos mo-
noculturales, podemos revisar la normativa vigente, no hay herramientas en cuan-
to a la obligatoriedad de los funcionarios pdblicos para la aplicacién de enfoques
interculturales en espacios de diversidad cultural y no hay uniformidad, e inclu-
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so el argumento que la construccion del Estado- nacién ha sido de espaldas a los
pueblos indigenas, a pesar de normas como la consulta previa y la politica na-
cional de transversalizacién del enfoque intercultural son ain vigentes, y nues-
tra hipotesis explica en parte, ese comportamiento, es que no hay una sefnal clara
desde los altos funcionarios para cambiar esa estructura, basada en subjetivida-
des excluyentes vy, esas subjetividades excluyentes que pueden tomar la forma de
racismo institucional, no cuentan con consciencia del comportamiento ni tienen
incentivos para su cambio y sancion.

Un limitante en el proceso de consulta es que no se logra aminorar la asimetria
de informacion y conocimiento existente entre los pueblos indigenas y el Estado,
a fin de establecer un didlogo mas horizontal. El proceso no permite profundizar
en los temas de consulta, lo que se refleja, posteriormente, en la dificultad de las
comunidades para identificar los [imites de la propuesta y formular mejoras. Aun
asi, las organizaciones indigenas las consideran positivas. El problema latente es
la baja implementacion de los acuerdos adoptados.

La consulta previa para normas
de ambito nacional

De acuerdo al andlisis realizado, en el ambito nacional, se ha consultado una
politica, un plan y una norma de caracter especifico sobre los pueblos indigenas.
Estos son: la Politica Sectorial de Salud Intercultural, el Reglamento de la Ley de
Lenguas Originarias; el Plan Nacional de Educacién Intercultural Bilinglie, Ley
N° 29735y, actualmente se viene consultando, el reglamento de la Ley Marco de
Cambio Climatico.

De la misma manera se consulté el Reglamento de la Ley Forestal de Flora y
Fauna Silvestre, es decir, una norma reglamentaria de caracter general. En total
se realizaron cinco consultas. Este nimero reducido de consultas nacionales se
debe a que los pueblos indigenas no participaron en la definicién de aquello que
se debe consultar; es una decision no de la norma, sino del sector que después
de ciertos cuestionamientos termina concluyendo que habra afectacién a los de-
rechos de pueblos indigenas y por tanto se debe consultar. De esta manera po-
demos evidenciar esa resistencia de los funcionarios publicos para llevar a cabo
una consulta previa de caracter nacional. A esto hay que agregarle que los suje-
tos de derechos, en esta modalidad de consulta suelen ser las organizaciones in-
digenas nacionales, cuya organicidad es débil y a veces con poca articulacion
con sus bases regionales.

También corresponde que a la fecha, el Congreso de la Republica no define
cdémo se identificaran los proyectos de ley consultables; puesto que no hay volun-
tad para modificar el reglamento del Congreso y respetar la consulta previa en los
proyectos de ley que afecten los derechos de los pueblos indigenas. Por tanto, los
proyectos se convierten en leyes con afectacion de derechos de los pueblos indi-
genas, nace de alguna manera con vicios de nulidad.
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Si bien los pueblos indigenas tienen derecho a presentar peticiones de consulta
cuando consideran que una medida los puede afectar, al momento, no se ha rea-
lizado ninguna consulta bajo estas circunstancias. Quizas la respuesta por la falta
de utilizacion de este derecho, pasa porque las mismas organizaciones no cuen-
tan con la capacidad de monitorear la cantidad abrumadora de planes, progra-
mas y normas que tienen que estan relacionadas con impactos a los derechos de
los pueblos indigenas.

En consecuencia, en ocho afos de vigencia de la Ley de Consulta Previa han
quedado fuera del ambito de la consulta decisiones relevantes para el ejercicio
de los derechos indigenas. Pero; también se han excluido programas sociales en
comunidades y que serian mds Gtiles si se les consultara o, por lo menos, si con-
taran con un mayor nivel de participacién indigena en su disefio.

Procesos de consulta
sobre los proyectos extractivos

Las consultas administrativas se dirigen a los proyectos de inversion y a las
areas naturales protegidas. Sobre los proyectos de inversion, cada sector ha defi-
nido mediante resoluciones ministeriales, su consulta, y estos son: hidrocarburos,
minas y energia. Los actos administrativos consultables generalmente responden
con decisiones tardias, al final de cada etapa o fase del proyecto, y son de carac-
ter operativo, salvo excepciones.

Esto ocurre frecuentemente en mineria. Las consultas para la etapa de explora-
cién y explotacion, se dan cuando se tienen las autorizaciones mas importantes,
incluso la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental (EIA), pero no pueden ser
apeladas. Se centran en lo denominado “autorizacién de inicio de operaciones”,
que es una mera formalidad.

En hidrocarburos, la consulta se da sobre el decreto supremo que aprueba el
contrato y sobre actos administrativos de transporte. Si bien el decreto supremo
de aprobacion es previo, en su implementacion se presentan varios problemas.

En diversas consultas el Estado no tenfa claro si revisaba el Decreto Supremo
(sin contenido en si mismo), o los términos del contrato. Como consecuencia, va-
rios procesos no alcanzaron el borrador de contrato, tan solo la propuesta de de-
creto supremo. A la fecha, las etapas de evaluacién interna y de dialogo, tienen
como centro la discusion de los impactos de la actividad y no a las clausulas.

Por otro lado, cuando el contrato Ilega para “ser consultado”, ha pasado ya por
la aprobacioén del directorio de Perlpetro S.A., compaiia peruana autorizada a
nombre del Estado, que también aprueba el mapa del lote petrolero. Para ambas
decisiones dicha empresa ha recogido abundante informacién, mantenida en re-
serva. Luego de aprobado el modelo de contrato por el directorio de Perdpetro
S.A., se eleva para su aprobacion por Decreto Supremo vy, por lo tanto, listo para
consulta. El érgano decisor que lleva a cabo la consulta es la Direccién Gene-
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ral de Asuntos Ambientales Energéticos, que después no vuelve a intervenir. Por
ello, la resistencia a los cambios en las clausulas del contrato durante la consulta.

Hasta marzo de 2018 se realizaron 13 consultas sobre el decreto supremo que
aprueba el contrato de los lotes petroleros: 12 sobre autorizaciones de inicio de
operaciones para los proyectos mineros (11 de exploraciéon y 1 de explotacién), y
uno sobre la concesién definitiva para el proyecto de centrales hidroeléctricas del
Rio Araza (Marcapata, Cusco).

Cabe precisar que numerosos lideres indigenas reclaman la necesidad de que
se les consulte la construccién y mantenimiento de infraestructura en materia de
salud, educacién, carreteras y otros servicios publicos. Sefialan que muchas i-
neas de alta tensién o carreteras afectan a sus comunidades.

El proceso de consulta, propiamente dicho, se centra en los impactos generales
de la actividad (tres o cuatro), y no en la medida a consultar, generando una dis-
torsion en todo el proceso, que los acuerdos no llegan a modificarla. ;Qué dis-
torsion?

En mineria, esto es imposible. No se puede poner condiciones a un acto como
el inicio de operaciones, debido a que estas ya han sido establecidas en decisio-
nes anteriores y no se pueden reabrir ni son materia de consulta.

Por ello, los acuerdos terminan refiriéndose, de manera muy general, a obliga-
ciones que tiene el Estado y el titular del proyecto por mandato legal. En el caso
de este ultimo, por lo sefialado en sus instrumentos de gestion ambiental aproba-
dos, como: entregar copia del EIA, fiscalizar, implementar el monitoreo participa-
tivo, darle prioridad a la contratacion de personal de las comunidades, siempre
que cumpla con los requerimientos de la empresa, etcétera. Asimismo, figuran
acuerdos que no corresponden a la medida adoptada, como el traslado de pedi-
dos sobre servicios pablicos del Estado.

Es decir, la consulta se convierte en una especie de mesa de partes para deman-
das pendientes por parte de los pueblos indigenas.

La Defensoria del Pueblo, entidad que participa como observadora en los pro-
cesos de consulta previa, se ha pronunciado sobre el inadecuado momento de la
consulta y sobre los acuerdos adoptados, sefialando:

Sefor ministro, debido al inadecuado momento en el que se han realizado las consultas
previas, hemos observado ademds que los acuerdos logrados con los pueblos indigenas
versan sobre obligaciones y competencias funcionales de las entidades del Estado como
son supervisar, trasladar quejas o alcanzar copia de documentos y no —como la normati-
vidad exige- sobre las acciones concretas para prevenir afectaciones de los derechos de
los pueblos indigenas.'

1. Oficio N° 0504-2016/DP del Defensor del Pueblo al Ministro Gonzalo Tamayo Flores, recibido el 15
de agosto de 2016, e Informe No 0003-2016-DP/AMASPPI-PPI.
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La Defensoria del Pueblo también se refiere sobre otros casos a las debilidades
de la etapa informativa:?

e Falta de materiales didacticos. En las explicaciones no existen «materiales de apoyo
didactico orientados a facilitar la comprensién de las personas». Plantea contar con:
[...] instrumentos que permitan ilustrar y/o ejemplificar la actividad de exploracion a
través, por ejemplo, de videos, maquetas, mapas y gigantografias donde se observe el
tipo de plataformas que se construiran, el tipo de maquinaria que se requerird, como
y dénde se establecerédn las vias de acceso, asi como la forma de circulacion de las
mismas, los posibles impactos que se producirdn en la superficie, entre otros aspectos
que demuestren las implicancias de la actividad de exploracion.

Carencia de un lenguaje sencillo y comprensible. Como cuando se sefiala: /...] lo que
queremos puntualizar es que la exploracion minera es una actividad tendiente a de-
mostrar las dimensiones, la posicion, las caracteristicas minero logicas existentes |[...].

e Escasa asistencia técnica para la poblacién indigena. Principalmente las mujeres no
entendieron las preguntas que les formularon.

e Informacién insuficiente sobre los posibles impactos. Indica que el Ministerio de
Energia y Minas (MINEM) pone énfasis en su exposicion en cuanto a que el impacto
es minimo como: [...] la actividad de exploracion es pequena la que se va a hacer en
estos momentos en Parobamba, es una actividad muy pequefa, muy acotada a un es-
pacio de terreno también muy pequefo y que los impactos que van a generar esa ac-
tividad de exploracién no van a ser significativos [...].

e Falta de precision de la ubicacién de los componentes del proyecto de exploracién.
Sefiala que no se cuenta con un plano que permita mostrar a los participantes el es-
pacio fisico que ocupara el proyecto y si este afectara lugares considerados de impor-
tancia para el pueblo indigena.

e Falta de respuestas para preguntas relevantes. Afirma que el MINEM no dio respuestas
a las preguntas planteadas por los participantes del taller informativo.

¢ Falta de imparcialidad del facilitador. Indica que el facilitador de la consulta a la co-
munidad Parobamba desarrollé una labor carente de rol neutral, que resalté los bene-
ficios y el poco perjuicio que la actividad produciria en el pueblo indigena.

e Falta de traduccién del quechua al castellano para que los funcionarios comprendan
lo expuesto por los participantes.

e Falta de mecanismos para evaluar la calidad del didlogo intercultural. La Defensoria
advierte la necesidad de contar con un mecanismo efectivo para evaluar el nivel de
comprensién de los participantes que determine si estos requieren de una mayor in-
formacidn, incluido en el plan de consulta previa.

e Insuficiente cooperacion y coordinacion entre el MINCU y el MINEM. Acota que es
necesario que el MINCU adopte medidas orientadas a que el MINEM mejore su des-
empeio y que el MINEM muestre diligencia para cumplir con los lineamientos que es-
tablezca el MINCU.

2. Informe N° 001-2016-DP/AMASPPI-PPI: Evaluacién de la Etapa Informativa del Proceso de Consulta
Previa al proyecto de exploraciéon minera Aurora, Defensoria del Pueblo.
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Las actividades extractivas son sin duda la principal razén que trajo la aprobacion
de la ley de consulta previa, recordemos que si bien el Estado peruano habia fir-
mado vy ratificado el Convenio 169 de la OIT, este simplemente no se cumplia por
lo que hubo una violacién sistematica de un tratado internacional por mas de diez
afos. Los tragicos sucesos de Bagua, forzaron la propuesta de aplicar la norma y
el Estado, dos afios después emitié la Ley 29785 y posteriormente su reglamento.

Sin embargo, el sector que tuvo y tiene mas resistencia a aplicar la norma fue y
es el Ministerio de Energia y Minas, no olvidemos que antes de la aprobacién de
los instrumentos de identificacion de la norma a consultar, se traté de excluir a
las comunidades campesinas de los procesos de consulta previa, aduciendo que
no eran pueblos indigenas, porque muchos de ellos, asentados en la zona andi-
na, “ya tenian celular”.

Fue progresivo finalmente como el MINEM acepta que las comunidades cam-
pesinas sean sometidas a procesos de consulta previa, incluso hoy siguen habien-
do dificultades puesto que muchas comunidades campesinas no estan inscritas en
la base de Datos de Pueblos Indigenas, que en la practica es la principal herra-
mienta para verificar si una comunidad campesina o nativa es un pueblo indige-
na u originario.

La interpretacion juridica de acuerdo al principio pro-indigena, hace que en-
tendamos que toda comunidad campesina y nativa es un pueblo indigena u origi-
nario, sin embargo, esta interpretacion es constantemente restringida por las ins-
tituciones gubernamentales, recientemente el ente rector en materia de derechos
de pueblos indigenas emiti6 el Decreto Legislativo N° 1360, precisando funcio-
nes exclusivas al Viceministerio de Interculturalidad para reconocer a un pueblo
indigena u originario, lo que dejaria a muchas comunidades fuera de la Base de
Datos Oficial y por tanto sin derechos colectivos.

Como se puede ver, las autoridades gubernamentales que implementan la con-
sulta previa de actividades extractivas, estan ain en deuda hacia promover un
proceso claro y efectivo para que la participacién de comunidades y pueblos,
afectados en sus derechos por los impactos de estas actividades, puedan incorpo-
rar sus decisiones en las del Estado y beneficien sus proyectos comunitarios y me-
joren su calidad de vida.

Consulta previa y explotacion petrolera
en un caso emblematico como Lote 192 de Loreto

Desde los afios 70, las comunidades indigenas de la Amazonia peruana, ubi-
cadas en las cuencas de los rios Pastaza, Corrientes, Tigre y Maraién de la region
Loreto, conviven con la exploracién y explotacién petrolifera. Primero a cargo de
la empresa Occidental Petroleum Corporation of Perl (OXY), seguido por Petro-
peri y, hasta agosto de 2015, por Pluspetrol. En los territorios que pasaron a for-
mar parte del Lote 192, se asientan cuatro pueblos indigenas: Achuar, Quechua,
Kichwa-Urarina y Kukama.
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Tras mas de 40 afos, dichas cuencas hidrograficas permanecen en situacion de
emergencia ambiental debido a que sus aguas presentan metales pesados e hi-
drocarburos totales (TPH), acumulando mas de 2.000 pasivos ambientales y 92
zonas contaminadas por petréleo.’ Areas impactadas, adicionales a las declara-
das por Pluspetrol en su Plan Ambiental Complementario (PAC), referidos a los
impactos en: a) suelos impregnados con hidrocarburos; b) aire, provocado por la
quema no controlada de hidrocarburos; c) agua contaminada, especialmente por
el manejo de vertimientos sin tratamiento.

Esta realidad ha sido confirmada por los organismos estatales como la Autori-
dad Nacional del Agua (ANA), el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Am-
biental (OEFA) y la Direccién General de Salud Ambiental (DIGESA). Actualmen-
te se ha continuado con la identificacién de sitios impactados, buscando priorizar
en 50 y no solo 32 lugares como propone el Estado, a fin de que sean atendi-
dos por el Fondo de Contingencia para la Remediacion Ambiental, administrado
por el Fondo Nacional del Ambiente (FONAM), que cuenta con un capital insu-
ficiente de 50 millones de soles para otros proyectos extractivos que han genera-
do contaminacién.

De otro lado, el reclamo reiterado de las comunidades por los dafos sociales y
ambientales, la titularidad de sus tierras y la compensacion por el uso, asi como
el diagndstico y tratamiento integral a su problematica socioeconémica; no han
sido atendidos pese a las actas suscritas entre las federaciones y el Estado: Acta
de Lima del 10 de marzo de 2015, Acta de Teniente Lépez del 24 de septiembre
de 2015, y Acta de José Olaya del 5 de noviembre de 2015.

En cuanto al proceso de consulta a las comunidades nativas del Lote 192, reali-
zado por el Estado, pudo significar un avance en la atencion de esta problematica
socioambiental, pero no fue asi. La forma en paralelo a la licitacion internacional
para su explotacion concluyé de manera abrupta por decision unilateral del Esta-
do, formalizdndose con el Decreto Supremo N° 027-2015-EM. Con ello, PerdPe-
tro obtuvo la autorizacién de suscripcién del contrato por dos afios con la empre-
sa Pacific Stratus Energy del Perd S.A.

Ante el fin del contrato temporal suscrito con Pacific Stratus Energy del Perd
S.A., hoy, Frontera Energy Corporation, y el inicio de la negociacién de un nuevo
contrato para la explotacion del Lote 192, por 30 afios; las comunidades direc-
tamente afectadas por el historial de contaminacion, aunado a la desidia de las
autoridades y a la violacion a su derecho a la consulta previa, reclaman un nue-
VO proceso.

Asi, en abril de 2017 las federaciones FEDIQUEP, FECONACO y OPIKAFPE
presentaron al MINEM su solicitud, lo cual fue rechazado por el Ministerio, las fe-
deraciones FEDIQUEP y FECONACO, apelaron esta decision.

3. Recuperado de: <https:/bit.ly/2IxpwuB>.
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Si bien el MINCU declaré en dltima instancia administrativa improcedente el pe-
dido de consulta previa, establece que de iniciarse la aprobacion de una nueva me-
dida en el ambito del Lote 192, el MINEM debera analizar si corresponde imple-
mentar un nuevo proceso de consulta previa, de conformidad con el Convenio 169
de la OIT. No obstante, en las reuniones con los representantes del Estado, las Fe-
deraciones manifestaron su decisién de que la consulta previa se lleve a cabo ante
cualquier negociacion de un nuevo contrato sobre la explotacion del Lote 192.

Aunque el Estado peruano haya suscrito acuerdos con las federaciones indige-
nas, en mas de tres oportunidades, desde marzo de 2015, poco ha atendido sus
legitimas demandas. Prima la falta de voluntad politica del respeto y proteccion
de los derechos indigenas que, en buena cuenta, corresponde a los derechos de
la ciudadania a contar con politicas de desarrollo responsables con el medioam-
biente y la vida de las personas.

Finalmente, después de diversas negociaciones con el Estado actualmente se
estd en las negociaciones para construir un plan de consulta, el MINEM se com-
prometié recientemente a dar inicio a las siguientes etapas de la consulta, con
el compromiso de consultar con las comunidades en su mayoria representadas
por FEDIQUEP, FECONACOR (antes FECONACO), y OPIKAFPE; esto puesto que,
existen otras organizaciones en minoria, con las que el Estado viene negociando
de manera paralela. Por tanto, MINEM realizara la consulta previa antes de entre-
gar el lote a un nuevo operador, a su vez, se acord6 que se discutira el conteni-
do del plan de consulta in situ es decir en una comunidad nativa, para asegurar la
participacién de los sujetos de derecho.

Impactos de la exploracion minera
en la selva de Cajamarca

Las comunidades nativas de Supayaku y Naranjos estan conformadas por miem-
bros del pueblo indigena Awajdn, ubicadas en la provincia San Ignacio, regién
Cajamarca. Los territorios que habitan desde tiempos ancestrales poseen bos-
ques montanos complejos llamados “bosques nublados”, en los que se desarro-
[la una exuberante vegetacion de arboles, arbustos, lianas, parasitas, epifitas y
orquideas. Alli alberga una fauna diversa y con gran cantidad de endemismos.*
Estas comunidades viven, principalmente, de la agricultura, pesca y caza de ani-
males del bosque; el respeto a la naturaleza es fundamental en su espiritualidad,
en sus relaciones y en su cotidianeidad. Para el pueblo Awajun, las cataratas, los
cerros y rios son sagrados; romper la armonia de convivencia es poner en riesgo
su propia existencia como pueblo originario. Supayaku y Naranjos son comuni-
dades colindantes del mismo pueblo indigena, el Awajin, cuyo limite natural es
el rio Chirinos.

4. Recuperado de Fe de Paz: <https://bit.ly/2Z141Xz>.
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En el territorio que administrativamente pertenece a Naranjos, el Estado otor-
g6 mas de 10 concesiones mineras a la empresa Exploraciones Aguila Dorada
S.A.C., para ejecutar el proyecto de exploracion “Yagku Entsa” (Quebrada amari-
lla, en lengua awajt]n) sobre un yacimiento de oro y cobre ubicado en la cabece-
ra de la cuenca del rio Chirinos y un drea de influencia aproximada de 140 hec-
tareas. El 25 de marzo de 2012, Aguila Dorada S.A.C. solicit6 la aprobacién de la
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), y el 6 de septiembre de 2013, median-
te Resolucién Directoral N° 229-2013 MEM/DGM, el MINEM formaliza la apro-
bacién del proyecto y autoriza el inicio de las actividades en territorios de la co-
munidad de Naranjos.

La comunidad Supayaku no fue considerada como zona de influencia por el
proyecto minero, pese a que su territorio se encuentra préximo al proyecto y se
ubica donde nacen varios afluentes del rio Chirinos, principal fuente de agua de
dicha comunidad (y de Naranjos). Tampoco se le consulté sobre la aprobacion de
la DIA ni la autorizacion de operaciones exploratorias en sus territorios. Resalta-
mos que, aunque un grupo de dirigentes de Naranjos aprobé dicho ingreso bajo
un acuerdo de compensacion econémica, su poblacién no fue incluida. Se simu-
|6 el acto con una reunién y un taller informativo que la empresa realizé con las
autoridades comunales.

La situacion gener6 tension entre ambas comunidades y un gran descontento
con el Estado, pues la poblacion siente que sus derechos no fueron respetados y
consideran que el proyecto amenaza la integridad de sus territorios y medios de
vida. El 6 de noviembre de 2013 la comunidad de Supayaku interpuso una de-
manda Constitucional de Amparo contra el MINEM por haber autorizado el pro-
yecto “Yagku Entsa”, violando su derecho a la consulta previa. Dicha demanda se
sigui6 en primera instancia ante el Quinto Juzgado Especializado en lo Constitu-
cional de la Corte Superior de Justicia de Lima.

En noviembre de 2014, aparecieron peces muertos en el rio Chirinos, situacién
que alarmé aun mas a la poblacion. El resultado de las pruebas realizadas arrojé
que el agua contenia fenoles y aceites grasos por encima de los niveles permiti-
dos, poniendo en riesgo la vida acuatica y de las personas. Dicho acontecimien-
to fue dado a conocer al juzgado que llevaba el caso.

El 2 de agosto de 2016, la demanda obtuvo una resolucién favorable para la co-
munidad, ordenando al juzgado competente que se suspenda cualquier actividad
minera hasta que se cumpla con realizar la consulta previa, libre e informada a la
comunidad de Supayaku. Esta sentencia fue un precedente importante en el am-
bito nacional: era la primera demanda de amparo por consulta previa en mineria
declarada favorable para un pueblo indigena, el pueblo Awajin de Cajamarca. El
proceso continud, ya que el MINEM apelé dicha sentencia, hasta que el dia 10
de diciembre 2018, el Quinto Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima, volvio a expedir sentencia declarando FUNDADA la demanda de
amparo interpuesta por Supayaku y su Organizacion Fronteriza Awajin de Caja-
marca (ORFAC), contra el Ministerio de Energia y Minas (MINEM).
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Cabe resaltar que en esta nueva sentencia, como consecuencia de haberla de-
clarado fundada nuevamente, el juez dispone la suspension inmediata de los
efectos de la Resolucién Administrativa que aprobé el Proyecto “Yagku Entsa” en
2013, asi como dispone la suspension inmediata de las actividades de explora-
cién minera, hasta que el MINEM tome medidas para determinar su viabilidad,
previa aplicacion del derecho a la consulta previa que le asiste a la Comunidad
Awajin de Supayaku y a los pueblos indigenas que pudiesen ser afectados.

A partir del caso descrito, reivindicamos la consulta previa, libre e informada
a los pueblos indigenas u originarios como un derecho colectivo tal como lo es-
tablece el Convenio 169 de la OIT. La consulta no puede ser reducida a un mero
tramite administrativo, por razones de derechos fundamentales y también porque
traicionaria la confianza que como Estado quieres reconstruir, la consulta tam-
poco debe ser vista como una traba para boicotear la inversién nacional, por el
contrario, es una oportunidad para que las politicas piblicas de interculturalidad
tengan sentido en la construccion de un Estado con diversas culturas y la oportu-
nidad para que el desarrollo nacional que quiera implementar el Estado, cuenten
con la participacion e incorpore las decisiones de los pueblos indigenas.

Procesos de consulta
por mandato judicial

Es necesario mencionar que a pesar de los esfuerzos de cierto sector guberna-
mental el marco normativo de la consulta previa es, en gran medida, desfavora-
ble para los pueblos indigenas del Perd. Por ello, se exige el respeto del Convenio
169 de la OIT, para complementar la defensa de los derechos de los pueblos in-
digenas a partir de acciones judiciales.

En ese sentido, la Gnica consulta implementada por mandato judicial es la refe-
rida a las autorizaciones del proyecto Hidrovia Amazénica, en donde el acta de
consulta dejé abierta la posibilidad de realizar un proceso de consulta del Estu-
dio de Impacto Ambiental (EIA); siempre que advierta sobre impactos significati-
vos en las comunidades. Cabe precisar que fue cuestionada por la insuficiente in-
formacion propalada durante el proceso.

En el caso del Lote 116, de hidrocarburos, se obtuvo una sentencia favorable en
2017 que, por primera vez, declaré nulos los actos no consultados en el pais. La
decision pretende inaplicar la Décimo Quinta Disposicion Final y Transitoria del
Reglamento de la Ley de Consulta Previa, que excluye de la consulta a los pue-
blos indigenas sobre la construccion de infraestructura para servicios pablicos.
El Estado a través del MINEM y de Pertpetro S.A. interpuso un recurso de apela-
cion. La sentencia final ratificé la suspension de la vigencia del contrato de licen-
cia de exploracion y explotacion del Lote 116, y la postergacion de las activida-
des hasta que se realice y culmine un debido procedimiento de consulta previa.

En mineria, el emblematico caso Supayaku, revisado anteriormente, obtuvo en
2016 la primera sentencia favorable al derecho de consulta previa de los pueblos
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indigenas en mineria metalica. Existen mds de 30 acciones judiciales sobre con-
sulta previa y consentimiento en tramite, interpuestas por la sociedad civil que
cuestionan las decisiones del Estado en materia de consulta previa. No olvidemos
que el Estado peruano viold sistematicamente el Convenio 169 de la OIT, vigen-
te desde 1995, y no fue hasta el 2012 que recién empezd a implementar proce-
so de consulta previa, por tanto en muchos procesos antes y después de publica-
da la ley de consulta previa se exige el cumplimiento de los actos administrativos
no consultados.

Procesos de consulta sobre
las areas naturales protegidas

El Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas (ANP), establece que se
deben consultar los actos mas importantes sobre las ANP. La implementacién de
consultas en materia de ANP es previa a la aprobacién de la Ley de consulta, aun-
que como lo mencionamos el Convenio 169 de la OIT es vinculante desde 1995.
Sin embargo, es necesario precisar, que a partir de la aprobacion de esta Ley, se
han realizado las Slgmentes consultas: dos para la Categorizacién de ANP, tres
para propuesta de creacion de Areas de Conservacién Regional (ACR), y dos so-
bre Planes Maestros (elaboracién o modificacion).

Recordemos que el primer proceso de consulta previa que se sometié a la ley
de consulta previa, fue la creacién de ACR-Majjuna- Kichwa, que a pesar que era
una iniciativa del mismo pueblo Maijuna para darle mayor proteccién a su terri-
torio, el proceso de consulta tuvo ciertos inconvenientes, puesto que un grupo de
comunidades Kichwas se sinti6 excluida de proceso y demandé también la pro-
teccion de su territorio y que se les consulte. El gobierno regional de Loreto fue el
ente promotor, iniciando el proceso en junio del 2013 y concluyendo con el DS
008-2015-MINAM que reconoce el Area de Conservacién Regional Maijuna Ki-
chwa, recién en junio del 2015.

Este primer proceso evidencia la complejidad que puede generar el proceso
de consulta previa, en tanto que es un caso donde todos los actores y sujetos del
proceso estan de acuerdo y es mas son los impulsores para creacion de una area
protegida, pero cuando no son claras las herramientas pueden generar confusion
respecto al procedimiento. Esto generd que el ente rector, en materia de consulta
previa, promueva instrumentos que generen mayor certeza sobre el procedimien-
to. En ese sentido solo la experiencia en el campo, puede permitirle al Estado-na-
cién, unitario transitar a un Estado intercultural, donde verdaderamente se cum-
plan los derechos colectivos de los pueblos indigenas.
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Procesos de consulta
sin perspectiva de género

A ocho anos de aprobada la ley de consulta previa, la participacion de las mu-
jeres en los procesos de consulta previa realizados ha sido muy limitada. No solo
se aprecia bajos niveles de asistencia sino que en los registros y resultados de las
consultas no se recoge sus aportes.

La Organizacién Nacional de Mujeres Indigenas Andinas y Amazénicas del Pert
(ONAMIAP), denunci6 la asimetria en varios procesos de consulta realizados: “en
el proceso de consulta del Lote 195, en la etapa del didlogo, solo participé una
mujer frente a 11 hombres. Igualmente, en el Lote 175, en la misma etapa parti-
ciparon dos mujeres y 14 hombres. En la consulta del Proyecto Minero de Explo-
racion Toropunto, se observa que en el taller informativo participaron 14 mujeres
y 36 hombres. En la etapa de evaluacién interna de la comunidad campesina de
Parobamba, participé una mujer y 14 hombres (Proyecto Minero Aurora) (ONA-
MIAP 2016: 128)".

Si bien han participado en las reuniones de preparacion, informacion, evalua-
cion interna y didlogo, su intervencion se limita a su presencia fisica. Ademas, se-
gln las propias mujeres, son los hombres quienes conversan sobre los acuerdos;
si las mujeres asisten es por invitacion de los dirigentes hombres, y si logran tomar
la palabra y realizan propuestas, mayormente sus opiniones no son consideradas.

Es decir, no se llega a sostener una participacién activa de las mujeres. ONA-
MIAP, la organizacién de mujeres indigenas mds importante, también recalca que
las mujeres no sean reconocidas como comuneras calificadas por algunas comu-
nidades, imposibilitando su participacién oficial en las consultas, pero sobre todo
vulnerando sus derechos colectivos inherentes a su condicion como parte de un
pueblo indigena.

El Grupo de Trabajo del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
sobre Discriminacion contra la Mujer, que llegd a Lima para investigar sobre la
situacion de las mujeres peruanas, sostuvo en su informe final el incumplimiento
de manera regular de la consulta previa, e incluso, cuando esta se llevaba a cabo
no se respetaba la paridad entre hombres y mujeres a ser consultados.’

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) ha incorporado
como propuesta la perspectiva de género a la consulta previa en tanto politica pu-
blica oficial del Gobierno peruano, pero la ley no tuvo en consideracion, en nin-
guno de sus acapites ni el enfoque de género ni la necesaria participacion de las
mujeres indigenas. En su momento, el MIMP realizé esfuerzos para la incorpora-
cion del enfoque de género y el uso de un lenguaje inclusivo:

5. Naciones Unidas. Grupo de Trabajo del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre
Discriminacién contra la Mujer. Informe final de visita in loco a Perd, visitado 19 de setiembre de
2014. Recuperado de: <https:/bit.ly/2VCIR5p>.
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Si bien la norma aprobada sobre consulta previa no hace referencia explicita al enfoque
de género o a la participacién de las mujeres indigenas, de acuerdo con lo estipulado en
el articulo 3 del Convenio 169, el Tratado, y por tanto, la Ley de Consulta Previa, debe
aplicarse sin discriminacién a los hombres y mujeres de los pueblos indigenas. La no dis-
criminacién es un principio reconocido por la normativa nacional (Constitucién Politica y
Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres- Ley N° 28983, entre otras),
asi como por otros tratados internacionales de derechos humanos.®

En el mismo sentido, el Grupo de Trabajo sobre Derechos Humanos y Empre-
sas Transnacionales y otras empresas de las Naciones Unidas, tras la misién al
Per( realizada del 10 al 19 de julio de 2017, sefialé en un reciente informe que
“El Grupo de Trabajo destaca la importancia de asignar recursos suficientes para
garantizar la participacion informada de los pueblos indigenas en esos procesos,
en particular, mediante la prestacion de asistencia juridica y técnica, y de que se
otorgue especial atencién a la inclusiéon de las mujeres, que de lo contrario po-
drian quedar excluidas de los procesos de consulta.””

Si bien existe responsabilidad del Estado en materia de ausencia de politicas
que garanticen la participacién de las mujeres en los procesos de consulta pre-
via, cabe acotar que en muchas ocasiones se incluye a una o dos representantes
mujeres en una delegacién de pueblos indigenas, solo de manera simbélica. Su
representacion no evita el escenario asimétrico en relacion con las tomas de de-
cisiones. Estas se dan en materia de espacios y cargos de decisién, y en recono-
cimiento de las mujeres como titulares en las comunidades nativas y campesinas,
excluyéndolas de los procesos de toma de decisiones.

Las mujeres indigenas tienen un enfoque de sus territorios diferente al de los
varones, el cual debe ser valorado y considerado plenamente en los procesos de
consulta previa, pues contribuyen a defender los intereses de los pueblos origi-
narios con una légica y racionalidad distinta. Recordemos que ellas viven el dia
a dia de sus familias y comunidades y gestionan su soberania alimentaria. En los
Andes disponen de areas de pastoreo, recojo de plantas medicinales, plantas tin-
toreas y lena. En la Amazonia el bosque es su vida: peces, alimentos, plantas me-
dicinales, tintes naturales y semillas para realizar trabajos de artesania.

Sin embargo, coexiste un sesgo de género en relacion con la aplicabilidad de
la Ley de Consulta Previa. Por lo que serfa necesario incluir al MIMP en una co-
mision de revision del reglamento, ademas de implementar medidas que garan-
ticen la incorporacion cuantitativa y cualitativa de las mujeres, con los servicios
que requieran, para asi tomar decisiones paritarias.

6. Recuperado de ONAMIAP: https://bit.ly/2GgjkFw.
7. Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacio-
nales y otras empresas acerca de su misién al Perd; N° 67 p. 15.
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Comision Multisectorial
de Implementacién
del Derecho a la Consulta

El Reglamento de la Ley de Consulta Previa aprobado por Decreto Supremo N°
001- 2012-MC, en su Segunda Disposicion Complementaria, Transitoria y Final,
dispone que la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) deba crear una comi-
sion multisectorial con el objeto de dar seguimiento a la aplicacién del derecho
a la consulta previa.

El 26 de febrero de 2013, en cumplimiento de dicho mandato, se publicé el De-
creto Supremo N° 021-2013-PCM que crea la Comisién Multisectorial de Natura-
leza Permanente para la Aplicacion del Derecho a la Consulta, la cual fue adscri-
ta a la PCM. La Comisién debia estar presidida por un representante de la PCM,
14 viceministros, un representante de la Asamblea Nacional de Gobiernos Regio-
nales y uno de la Asociacién Nacional de Municipalidades. Al Viceministerio de
Interculturalidad del MINCU se le asign6 la Secretaria Técnica.

En el marco de su plan de trabajo, la Comision Multisectorial podia convocar
a expertos en temas de pueblos indigenas, asi como a las mismas comunidades.
Esta Comisién debia instalarse hasta 15 dias habiles después de la publicacion
de la norma; el reglamento debia ser aprobado hasta en 30 dias calendarios des-
pués de instalada.

La norma estableci6 tres funciones precisas para la Comisién Multisectorial:

e Evaluar las politicas gubernamentales orientadas a implementar la Ley de

Consulta y su Reglamento.

e Proponer normas y politicas orientadas o mejorar las herramientas e instru-
mentos que faciliten los procesos de consulta, asi como el marco normativo
en torno a la consulta previa.

e Establecer mecanismos de coordinacion y cooperacion con las organizacio-
nes indigenas, el sector privado y la sociedad civil para el cumplimiento de
los “objetivos mencionados”.

El 24 de julio de 2016, se publicé el Decreto Supremo N° 052-2016-PCM que
modifica la norma que crea la Comisién Multisectorial, para reducir su objeto al
seguimiento de la implementacién de los acuerdos logrados en los procesos de
consulta. La Comision paso a depender del MINCU, el cual la preside y, su Secre-
taria Técnica, recae en la Direccion de Consulta Previa de la Direccién General
de Derechos de los Pueblos Indigenas, del mismo ministerio.

A partir del nuevo objeto de la Comisién, sus funciones se redefinen de la si-
guiente manera: realizar el seguimiento de la implementacién de los acuerdos,
proponer criterios orientadores para la implementacion, elaborar una propuesta
de reglamento interno y emitir un informe técnico anual sobre sus acciones. La
norma incremento los representantes del Ejecutivo de 15 a 22.

Aun con ello, la Comision ha tenido un funcionamiento muy limitado. Segin el
Oficio N° §586-2018-DGPI-VMI/MC del 17 de abril de 2018, emitido por la Di-
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rectora General de la Direccién General de Derechos de los Pueblos Indigenas,
en respuesta a un pedido de informacién de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos, la Comisién Multisectorial se reunié solo tres veces. En ningu-
na participaron los representantes de los pueblos indigenas. Al oficio se adjuntan
solo las dos primeras actas, sin explicar por qué no se adjunta la tercera.

Conclusiones

Respecto a este breve recuento sobre la implementacion del derecho a la con-
sulta previa, libre e informada, podemos senalar que el Estado actual no logra im-
plementarlo de acuerdo a los estandares minimos del derecho internacional de los
derechos humanos. La consulta previa se ha ido desnaturalizando, a pesar de los
esfuerzos de algunos pocos funcionarios pablicos, convirtiéndolo en algunos ca-
sos en mero tramite para conseguir la denominada “licencia social” por parte de
los proyectos principalmente extractivos (mineria, hidrocarburos e infraestructura).

En el caso de otro tipo de actividades como Areas Naturales Protegidas, donde
aparentemente no habria dificultades, estas finalmente aparecen, puesto que las
comunidades no cuentan con informacién suficiente para saber sobre este relati-
vamente nuevo derecho que permite oir su voz.

En el caso de consultas previas de politicas piblicas nacionales, las organi-
zaciones indigenas nacionales tienen dificultades para establecer sus priorida-
des respecto a lo que precisan que se les consulte, mientras el Estado avanza de
acuerdo a sus necesidades, y esto da como resultado procesos de consulta muy
deficientes.

Todo esta problemdtica la podemos resumir en que el actual disefo del Estado
peruano, su estructura y organizacion politico-administrativa, Ileva en su ADN la
l6gica de un Estado monocultural, que no permite en su mismo disefio una ver-
dadera relacién intercultural con los mas de 55 pueblos indigenas y diez mil co-
munidades campesinas y nativas, propietarios y poseedores de mas del 40% del
territorio nacional. La implementacion de la consulta previa, finalmente ha pues-
to a prueba los limites del actual Estado nacion, unitario y preciso transitar a un
nuevo Estado que pueda afrontar la diversidad cultural con justicia social.
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