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RESUMEN

La presente investigacion se orienta a identificar los criterios que permiten determinar si la
institucion de la consulta previa ha sido implementada de manera eficiente en el Lote
Petrolero 169. Para ello, se toma como base la normativa peruana en materia de consulta
previa, representada por la Ley N° 29785 y el Decreto Supremo N° 001-2012-MC, asi como
el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y otros instrumentos
relevantes. En este contexto, se analizan los alcances y limitaciones de la normativa nacional,
con el objetivo de evaluar si el proceso de consulta previa aplicado al Lote 169, ubicado en
el departamento de Ucayali, garantizd efectivamente el derecho a la salud general e
intercultural de las comunidades afectadas. Asimismo, se examina si se definieron criterios
claros para determinar el cumplimiento del principio de informacion oportuna durante el

desarrollo de dicho proceso.

PALABRAS CLAVE

afectacion directa, consulta previa, convenio 169 de la OIT, enfoque intercultural

hidrocarburos, pueblos indigenas u originarios.



ABSTRACT

The present investigation is aimed at identifying the criteria that allow determining whether
the institution of prior consultation has been implemented efficiently in Oil Block 169. To
do so, the Peruvian regulations on prior consultation are taken as a basis, represented by the
Law No. 29785 and Supreme Decree No. 001-2012-MC, as well as Convention No. 169 of
the International Labor Organization (ILO) and other relevant instruments. In this context,
the scope and limitations of the national regulations are analyzed, with the objective of
evaluating whether the prior consultation process applied to Lot 169, located in the
department of Ucayali, effectively guaranteed the right to general and intercultural health of
the affected communities. Likewise, it is examined whether clear criteria were defined to
determine compliance with the principle of timely information during the development of

said process.
KEY WORDS

direct impact, prior consultation, ILO Convention 169, intercultural approach hydrocarbons,

indigenous or native peoples.



CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Siempre que tenemos la posibilidad de conocer el Perd, procuramos hacerlo desde el interior
del pais. La costa, la sierra y la selva de nuestro pais, son regiones que traen importantes
oportunidades de negocio, cultura y gastronomia, pero también, complejos desafios sociales
en los cuales se involucra a los pueblos indigenas, originarios, tribales, comunidades
campesinas, entre otras, que el Estado ain parece que no dimensionar su relevancia en el
marco del desarrollo general del pais y que por muchos afios ha postergado

injustificadamente.

Segun el Banco Mundial, para abril del 2023 se calculd que existen 476 millones de personas
indigenas en todo el mundo. Aungue constituyen solo el 6 % de la poblacion mundial,

representan alrededor del 19 % de las personas extremadamente pobres.*

En muchas ocasiones, estos pueblos, a pesar de ser los originarios de territorios conquistados
y colonizados violentamente por potencias dominantes, y posteriormente convertirse en
Estados independientes, han sufrido durante siglos relaciones de opresién y violacion de sus
derechos fundamentales. Han estado excluidos de la toma de decisiones gubernamentales
gue impactan su supervivencia, estilo, cultura e identidad propias. En otras palabras, han sido

marginados en los procesos que determinan su futuro y bienestar.?

En el caso del Peru, por ejemplo, hay 55 pueblos indigenas (4 en los Andes y 51 en la
Amazonia), organizados en comunidades campesinas y nativas. Cerca de 20 de estos pueblos
estan en situacion de aislamiento o contacto inicial y se hablan 48 lenguas indigenas. Segun
el Ministerio de Cultura, la tasa de pobreza entre quienes tienen una lengua indigena como

materna es del 32,3 %, con una pobreza extrema del 5,4 %.3

! Banco Mundial, “Pueblos Indigenas”, pagina oficial, 13 de octubre de 2024,
https://www.bancomundial.org/es/topic/indigenouspeoples

2 Francisco José Eguiguren Praeli, “El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa: desarrollo, dificultades y
desafios”, Pensamiento Constitucional, n°21(2016):62.

3 Ministerio de Cultura. Cartilla informativa sobre pueblos indigenas u originarios. Lima: Ministerio de Cultura.



https://www.bancomundial.org/es/topic/indigenouspeoples

Al referirnos al derecho a la consulta previa, reconocido inicialmente en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y posteriormente incluido en diversas
declaraciones internacionales adoptadas por los Estados Miembros, es fundamental
entenderlo como un avance significativo en la lucha histérica de los pueblos indigenas. Estos
pueblos han sido histéricamente marginados por las sociedades y culturas dominantes en
muchos paises. En otras palabras, este derecho representa un paso crucial hacia la inclusion
y el reconocimiento de sus derechos y necesidades.

En cuanto al marco tedrico de esta investigacion comprenderemos cémo la consulta previa
devienen en un derecho de participacion para los pueblos indigenas u originarios, que a su
vez, refleja el avance de la democracia y la fundamentacion de proteccién y tutela de la
diversidad étnica y cultural en diferentes Estados; permitiéndoles a los pueblos indigenas
intervenir con relacion a decisiones gubernamentales que afecten o colisionan con sus
derechos e intereses colectivos, asi como en proyectos de desarrollo o extraccion de recursos

naturales en sus territorios.

En la presente investigacion abordaremos, primero, la construccion historica de la institucion
de la consulta previa, estudiando sus antecedentes en el ambito nacional y latinoamericano,
y el marco normativo que la regula en cada uno. Asimismo, se revisaran los alcances de la
normativa nacional, en lo que atafie la Ley N° 29785 y su Reglamento. Se examinaran los
sujetos del derecho en este marco de estudio, las etapas o procesos y os principios que rigen
este proceso de consulta previa en nuestro pais. Ahora bien, con el proposito de estudiar el
derecho comparado investigamos la legislacion de paises como Bolivia, Colombia y
Ecuador.

De igual forma, revisaremos jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) asi como la
pertinente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), con el propdsito de
entender como es que se deberia de tomar en cuenta el respeto por los pueblos indigenas en

el ambito de la consulta previa.

Seguidamente, abordaremos la evolucion histérica del Convenio 169 de la OIT, estudiando

y revisando los articulos principales de este convenio.



En cuanto al analisis critico, que desarrollaremos en el capitulo 3 de esta investigacion,
analizaremos las limitaciones de la normativa de la Ley N° 29785 y su Reglamento;
finalmente, se revisara el caso del Lote 169 en la Amazonia peruana, poniendo de manifiesto

las dificultades que persisten en la practica.

En definitiva, esta introduccion establece el contexto necesario para precisar la
fundamentacion de la institucion de la consulta previa como una herramienta esencial en la
reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas/originarios y su intervencion en la

toma de decisiones que impactan su futuro y costumbres.



1.2. PROBLEMAS DE INVESTIGACION

1.2.1 Problema general
¢Cuales son los criterios que miden una eficiente implementacion del derecho a la consulta

previa en el lote 169 a la luz de la normativa peruana y el convenio 169 de la OIT?

1.2.2. Problemas especificos
a) ¢Cuales son los alcances y limitaciones del derecho a la consulta previa en el marco
de la ley de consulta previa y su reglamento?
b) ¢Cudles son los criterios para definir si se ha cumplido con el principio de
informacion oportuna en el desarrollo del proceso de consulta previa del lote 169?
c) ¢De qué manera se garantiza la proteccion del derecho a la salud intercultural en el

desarrollo del proceso de consulta previa del lote 169?



1.3. OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo general

Analizar los criterios que permitan determinar si se aplicé de forma eficiente el derecho a la
consulta previa en el lote 169, de acuerdo con la normativa peruanay los articulos 2,3,4,6 y
25 del convenio 169 de la OIT.

1.3.2. Objetivos especificos
a) Examinar los alcances y limitaciones del derecho a la consulta previa en el marco de
la ley de consulta previa y su reglamento.
b) Determinar los criterios para definir si se ha cumplido con el principio de informacién
oportuna en el desarrollo del proceso de consulta previa del lote 169.
c) Analizar si se garantiza la proteccion del derecho a la salud intercultural en el

desarrollo del proceso de consulta previa del lote 1609.



1.4.  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Nuestro objetivo de estudio se enfoca especialmente en el desarrollo y analisis de conceptos
relacionados en este marco de estudio acerca de la Consulta Previa, los cuales dentro de la
evaluacion de los instrumentos legales hacia el Convenio 169 OIT y su aplicacion en la

Amazonia peruana (Caso lote 169).

Consecuentemente, luego de los analisis respectivos podremos estar en la condicion de
afirmar o no si realmente se estd cumpliendo o se cumplié en su momento los lineamientos
y parametros estipulados y establecidos dentro del Convenio 169, el cual ha sido ratificado
por nuestro pais en el afio de 1995 y, sobre todo, si dicha aplicacion a la normativa vigente
y regulada en el Perd cumple un rol fundamental hacia la Consulta Previa respetando

derechos fundamentales de los pueblos indigenas u originarios.

Es preciso recalcar que en vista de que el Peru ha celebrado diversos tratados v,
particularmente, uno (o varios) que conlleva a la proteccién y salvaguarda de los pueblos
materia de estudio, que como se puede ver en el fondo no solo se enfrentan a una lucha
constante contra el propio Estado sino que pretenden un diadlogo profundo para asi proteger
sus territorios y erradicar las malas practicas politicas e intereses malvados, que como se
vera en este trabajo de investigacion, muchas veces no respetan los parametros legales y los
derechos a favor de los pueblos indigenas y sobre todo en respetar su ecosistema, su derecho
a vivir en un medio ambiente sin contaminacién donde ellos puedan desarrollarse como

personas.

Por otro lado, la dacién de la Ley N° 29785, que tiene como objeto desarrollar todos los
procedimientos y sobre todo los principios alcanzados por estos pueblos. Es por eso, que el
presente trabajo tiene como objeto analizar cémo se dieron los mecanismos de integracion

en el marco de la institucion de la consulta previa correspondiente al caso del lote 1609.



1.5. HIPOTESIS
1.5.1. Hipotesis General
Se determiné que el derecho a la consulta previa se ejecuto eficientemente en el lote 169, de

acuerdo con la normativa peruana y los articulos 2,3,4,6 y 25 del convenio 169 de la OIT.

1.5.2. Hipotesis Especificas
a) Se examinaron los alcances y limitaciones del derecho a la consulta previa en el
marco de la ley de consulta previa y su reglamento.
b) Se determiné que si se cumplié con el principio de informacidon oportuna en el
desarrollo del proceso de consulta previa del lote 169.
c) Se garantiza la proteccién del derecho a la salud intercultural en el desarrollo del

proceso de consulta previa del lote 169.

1.6 MARCO METOLOGICO

La presente investigacion se enmarca dentro del enfoque juridico-dogmatico. Para su
desarrollo, se han consultado diversas fuentes, incluyendo libros, monografias,
articulos de revistas especializadas, normas del ordenamiento juridico peruano e
internacional, ademéas de tesis académicas, jurisprudencia y otros documentos

relevantes.

Estas fuentes han sido fundamentales para analizar el tema objeto de estudio y

formular opiniones sustentadas en torno a la problematica investigada.
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CAPITULO II: ANALISIS CRITICO
2.1 MARCO TEORICO
2.1.1 Antecedentes de la Institucién de la Consulta Previa

Para comenzar a estudiar la consulta previa, debemos ubicar una definicion simple y clara de

lo que solo este conjunto de dos palabras nos pueda dar a entender.

Entonces, si consultamos de manera simple en el Diccionario de la Lengua Espafiola, este
arroja respecto de la palabra Consulta: acciéon o efecto de consultar; asimismo, indica un
parecer, opinidn o juicio que se emite sobre un tema especifico, ya sea de forma escrita o
verbal. Mientras que la palabra Previa, significa anticipar algo o un acontecimiento que
sucede primero. Con esta busqueda de definicion simple, podemos mencionar que la
Consulta Previa implica obtener, de manera anticipada, la opinion de expertos o personas

relevantes sobre un tema especifico antes de tomar una decision al respecto.

Al mismo tiempo, podemos observar que la definicion conjunta de la consulta previa nos
indica que es un procedimiento que se realiza antes de formalizar un acto administrativo;
puesto que la ley exige que el mismo solicite la opinién de un organismo asesor o de otra
dependencia técnica sobre los aspectos objetivos del acto proyectado; siendo que, si no se

lleva a cabo esta consulta, el acto se considera ilegitimo o ilegal por un defecto de forma.*

Por otro lado, claramente debemos mencionar que la consulta previa la abordaremos desde
el plano del derecho que les corresponde a los pueblos indigenas y tribales en mérito del
reconocimiento que reciben como tal a partir de los diferentes tratados internacionales, y que

trataremos de estudiarlos, mas adelante, en esta investigacion.

4 Galindo Vacha, Juan Carlos. Lecciones de Derecho Procesal Administrativo (Bogota: Editorial Pontificia
Universidad, 2006), 327
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De igual manera, hablaremos més adelante de cudl es el rol que tiene el Estado cuando se
habla de consulta previa; ahora bien, consideramos que podemos llevar la definicion como
un derecho inherente y acaso fundamental de los pueblos indigenas u originarios, en tanto es
crucial reconocer la obligacion del Estado de realizar dicha consulta. Esto implica que el
Estado debe asegurar el derecho a la consulta y participacion en todas las etapas de
planificacion y ejecucion de proyectos que puedan impactar el territorio de una comunidad

indigena o cualquier otro derecho fundamental para su existencia®.

La CIDH en la Sentencia del Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, en

sus fundamentos 166 y 167, nos explica que:

El deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental
y, en general, de todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de derechos. Lo
anterior conlleva la obligacion de estructurar sus normas e
instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas,
autoctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de
conformidad con los estandares internacionales en la materia. De este
modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro de los
procesos de consulta previa, a modo de generar canales de dialogos
sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los
procedimientos de consulta y participacion a través de sus

instituciones representativas.®

El derecho a la consulta como tal resulta en un derecho humano. Es decir, se enfoca a una
colectividad fija, tiene caracteristicas especificas, y el s6lo hecho de serlo las pone en un
estado de indefensidn; en este Ultimo caso nos referimos a comunidades indigenas y tribales

(en el Peru las denominamos indigenas u originarias).

> Vladimir Pinto, Ramén Rivero, La Consulta Previa: Desarrollo Normativo Internacional y Comparado y su
aplicacion en el Peru. (Lima: Ediciones Nova Print S.A.C, 2012), 25.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del 27 de junio del 2012, Caso del Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, fundamentos 166 y 167.
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El Convenio N° 169 de la OIT establece el derecho a la consulta previa como una norma
internacional que protege a los pueblos indigenas y tribales. Este derecho se activa cuando
se planifican actividades que podrian impactar directamente sus territorios y su bienestar.

Esta normatividad indica que el derecho a la consulta, no se reduce solo a recibir Gnicamente
la opinidn de la poblacién consultada, sino que busca reconocer e identificar juridicamente
al sujeto consultado (es decir la persona como tal y como miembro de su comunidad indigena
u originaria) a que pueda organizarse y a tomar responsabilidad de ello. La consulta a los
pueblos indigenas u originarios, especificamente de este grupo de personas, es un derecho
particular que ha sido histéricamente ignorado, marginado y desorganizado, lo que ha

limitado su capacidad de accién politica.’

Por lo tanto, la Consulta Previa es un derecho fundamental que se vincula estrechamente con
otros derechos humanos. Este proceso es esencial para asegurar el ejercicio efectivo de
derechos como el territorio, la autonomia, la identidad cultural y la libre determinacion de
los pueblos, garantizando asi el respeto por las libertades basicas y promoviendo la igualdad

y el desarrollo.®

2.1.1.1 Génesis del derecho a consultar: aspecto histérico

Para comenzar explicando el derecho a consultar, primero debemos adentrarnos en el aspecto
histérico que trae consigo este derecho. Entonces, el primer instrumento que aborda la
institucion de la consulta previa es el Convenio N° 169 OIT. Esta es, en puridad, una norma
internacional y si bien es cierto que la abordaremos detalladamente en el item 2.1.5 de la
presente investigacion, podemos mencionar de manera general que tras la Primera Guerra
Mundial y la devastacién que dejd, surgieron Organizaciones Internacionales con el objetivo
de prevenir futuros conflictos y promover una paz mundial duradera. Asi, se fundé la OIT en

1919, que se convirtio en la primera agencia de las Naciones Unidas en 1946.

La OIT promueve la justicia social, los derechos humanos y laborales reconocidos a nivel

7 Herrera, “La Ley de Consulta Previa en el Peri y su Reglamento. La problematica de las comunidades
campesinas y nativas”, p. 11.

8 Nataly Maria Herrera Rodriguez, “La Ley de Consulta Previa en el Pert y su Reglamento. La problematica
de las comunidades campesinas y nativas”. (Tesis de Maestria en Derechos Humanos y Democratizacion en
América Latina y el Caribe, Universidad Nacional de San Martin, 2014), p. 10.
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internacional. En esa misma linea de ideas, otra entidad que apoya en la interpretacion y que
a la vez garantiza los derechos humanos es la Comision Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH), asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanaos.

Al respecto, la CIDH tiene como misidn promover y defender los derechos humanos, ademas
de actuar como érgano consultivo y llevar a cabo esta labor, esta comision utiliza diferentes
mecanismos tales como visitas a los Estados, realiza informes sobre la situacion de los
derechos humanos y la revision de peticiones individuales que denuncian violaciones; estas
ultimas pueden convertirse en casos que, tras un proceso ante la Comisiéon, se pueden llevar

a la Corte Interamericana de Derechos Humano.

De la misma manera, las decisiones de esta Corte son obligatorias para los Estados, puesto
que, si se determina que se ha violado un derecho, ordena que se garantice el ejercicio de ese
derecho y, de ser necesario, se conceda reparacion e indemnizacién a la persona o grupo

afectado.®
Asi CIDH, en su fundamento 285 nos indica que:

La consulta no es un acto singular, sino un proceso de dialogo y
negociacion que implica la buena fe de ambas partes y la finalidad de
alcanzar un acuerdo mutuo. Los procedimientos de consulta, en tanto
forma de garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a
participar en los asuntos susceptibles de afectarles, deben “propender
por la obtencion del consentimiento libre e informado de los pueblos
y no limitarse Unicamente a una notificacion o a un trdmite de
cuantificacion de dafios”. El procedimiento de consulta no puede
agotarse en el cumplimiento de una serie de requisitos pro forma.
Incluso en los supuestos en los que el consentimiento de los pueblos
indigenas no sea un requisito necesario, los Estados tienen el deber de
prestar la debida consideracion a los resultados de la consulta o, en su

defecto, proporcionar razones objetivas y razonables para no haberlos

9 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 22 de noviembre del
1969), articulo 63.
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tomado en consideracién.®

Se hace necesario resaltar que, bajo este fundamento citado, la consulta es un proceso de
didlogo y negociacion que implica buena fe y busca un acuerdo mutuo. Ello implica que es
fundamental asegurar que los pueblos indigenas y tribales participen en decisiones que les
afectan, buscando su consentimiento libre e informado, mas alla de meras notificaciones; por
tanto, el procedimiento no debe limitarse a cumplir requisitos formales, y si bien el
consentimiento no siempre es obligatorio, los Estados deben considerar los resultados de la

consulta o justificar su falta de manera razonable.

En este contexto, es evidente que entender adecuadamente las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos proporciona criterios adicionales importantes para la

aplicacion del derecho a la consulta.

A continuacion, veamos a modo de ejemplo el Caso Saramaka vs. Suriname, el cual surgio
de una demanda presentada por la CIDH en 2006, tras una denuncia de la comunidad
Saramaka. La acusacion afirmaba que Surinam no protegié adecuadamente sus territorios
tradicionales al otorgar concesiones para explotacion forestal y minera sin consultar a la
comunidad, realizar estudios de impacto y asegurar su participacion en los beneficios. Esto
habria violado su derecho de propiedad, asi como evidenciado la falta de medidas legales

para salvaguardar sus derechos fundamentales.

Por consiguiente, en su sentencia, la Corte IDH hizo referencia a la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas y a las observaciones del
Relator Especial de la ONU, Rodolfo Stavenhagen. Aqui se determin6 que los Saramakas no
se clasifican como pueblos indigenas, ya que fueron traidos a Surinam como esclavos durante
la colonizacién en el siglo XVII. Sin embargo, reconocié que comparten caracteristicas
significativas con los pueblos indigenas, como sus tradiciones sociales, culturales y
econdmicas, su identificacion con su territorio tradicional y su gestion autonoma, basada en
sus propias normas y costumbres. Esto subraya la singularidad de los Saramakas dentro de

la comunidad nacional, a pesar de su origen.

10 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales, fundamento 285, 20009.
https://cidh.org/countryrep/tierrasindigenas2009/Cap.IX.htm
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Para tal efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluy6 que, aunque los
Saramakas no son clasificados como un pueblo indigena y Surinam no ratificé el Convenio
N° 169 de la OIT, la jurisprudencia sobre pueblos indigenas también es relevante para ellos;
puesto que los derechos de la comunidad Saramaka se basan en tratados internacionales de
derechos humanosy en el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Al respecto, la Corte destacé que, a pesar de la falta de reconocimiento estatal, los Saramakas
tienen derecho a acceder a los recursos naturales que han utilizado histéricamente, para evitar
su extincion como grupo. Por lo tanto, el Estado tiene la obligacion de respetar y proteger su
forma de vida, identidad cultural, estructura social, sistema economico, costumbres,

tradiciones y creencias.!

En conclusion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos instruy6 a Surinam a tomar
medidas para prevenir futuras violaciones de los derechos humanos del pueblo Saramaka.
Este fallo establecié un precedente clave para el derecho a la consulta previa en la region,
determinando que, en proyectos de gran envergadura que impacten a la poblacion local, el

Estado debe consultar a la comunidad y obtener su consentimiento.
2.1.1.2 Contexto peruano

Al estudiar el contexto de nuestro pais podemos iniciar mencionando que es semejante al de
varios paises de la region, en el sentido de que se caracterizan por haber ratificado normas
internacionales y haberlas incluido en su ordenamiento juridico, incluyendo y reconociendo

los derechos y principios de las comunidades indigenas.

Asi, como hemos descrito precedentemente, el Per( ha sido uno de los primeros en ratificar
el Convenio 169 OIT, la Convencion Americana de Derechos Humanos, y en el afio 2007, la
Declaracion de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas. Todo ello, para desarrollar y
aplicar las normas y principios que implica la consulta previa. Sin embargo, en el proceso de
su implementacion como normativa, el gobierno, muchas veces ha mostrado una resistencia
significativa e incluso una oposicidn activa a llevar a cabo estas regulaciones en sus propias

jurisdicciones.

11 Pizarro, “Aspectos negativos de la Ley N° 29785 - Derecho a la consulta previa para el sector empresarial”,
p.22
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En otras palabras, en lugar de adoptar y promover estas normativas, han preferido mantener
el statu quo, lo que dificulta su implementacion correcta a las leyes y reglamentos de la

consulta.

La legislacion interna en nuestro pais es insuficiente para proteger los derechos de las
comunidades indigenas, tanto campesinas como nativas. A pesar de contar con normativas
que reconocen sus derechos sobre el territorio y los recursos naturales, se han registrado
retrocesos y violaciones a lo largo de estos afos. Estos problemas se deben a la falta de
implementacidn efectiva de las leyes, la presion de intereses econdmicos y la escasa consulta
previa. En ese sentido, es necesario fortalecer el marco legal y los mecanismos de

participacion para garantizar la autonomia y proteccion de las comunidades indigenas.*?

Es probable que estas politicas hubieran avanzado de manera mas efectiva de no ser por el
incremento gradual de los conflictos sociales que se presentan a lo largo del tiempo;
asimismo, por ejemplo, segun los informes de la Defensoria del Pueblo, este afio se han
documentado 19 nuevos conflictos, lo que representa un 68% mas que en el afio anterior2,
La mayoria de estos conflictos han sido gestionados de manera inadecuada por las
autoridades gubernamentales, 1o que ha provocado crisis y episodios de violencia que, en
muchas ocasiones, han comprometido la estabilidad del pais. En consecuencia, la mala
gestion de estos conflictos ha exacerbado la situacion, dificultando la implementacion de las

politicas propuestas.

Uno de los conflictos méas destacados y que remecid el pais fue el que se origino en la region
norte de la Amazonia nacional, especificamente en Bagua, con fecha 5 de junio de 2009. En
este incidente, se produjeron violentos enfrentamientos entre los pueblos awajun y wampis;
y, la Policia Nacional del Per( asistidas por el ejército, resultando en decenas de muertos y
cientos de heridos, asi como secuelas sociales y psicoldgicas en la poblacién que aun
persisten. Estas protestas surgieron como respuesta a los decretos gubernamentales que

buscaban adaptar la legislacion interna al Tratado de Libre Comercio firmado con los Estados

12 Javier La Rosa Calle, “El Derecho a la Consulta Previa y su Implementacion en el Pert segtin las Reglas
Legislativas y el Tribunal Constitucional”, Derecho & Sociedad 39 (2012): 196.

13 Defensoria del Pueblo, Pagina oficial, 20 de octubre de 2024. https://www.defensoria.gob.pe/defensoria-del-
pueblo-registro-19-conflictos-sociales-nuevos-en-lo-que-va-del-2024-68-del-total-del-ano-anterior/



https://www.defensoria.gob.pe/defensoria-del-pueblo-registro-19-conflictos-sociales-nuevos-en-lo-que-va-del-2024-68-del-total-del-ano-anterior/
https://www.defensoria.gob.pe/defensoria-del-pueblo-registro-19-conflictos-sociales-nuevos-en-lo-que-va-del-2024-68-del-total-del-ano-anterior/
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Unidos de América.

Concretamente, los lideres indigenas exigieron ser consultados previamente sobre los
decretos que les impactaron directamente y solicitaron la derogacion de los decretos
legislativos que amenazaban su derecho a la tierra y a los recursos naturales que son parte de
su habitat. Es evidente que no se llevo a cabo la consulta necesaria antes de la aprobacién de
estas normativas, lo cual infringia el Convenio 169 OIT. Segun este convenio, se deberia
suspender la aplicacion de dichas normas hasta que se realizara el proceso de consulta, pero

las autoridades se negaron a cumplir con este requisito.

A raiz de este conflicto es que el Estado decide iniciar el proceso correspondiente para
promulgar la Ley N°29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios reconocido en el convenio 169 de la OIT; y su Reglamento, a través del Decreto
Supremo N° 001-2012-MC; los cuales los estaremos estudiando y desarrollando

profundamente en los siguientes apartados de esta investigacion

Como resultado de ello, la consulta previa en el Pert se ha venido impulsado en estos ultimos
afios, a través de politicas para la conservacion del territorio de las comunidades, incluyendo
servicios bilingles y la incorporacion de la Base de Datos de pueblos indigenas en registros
estatales. Esto ha permitido a miles de pobladores acceder a programas sociales. Ademas, el
gobierno ha mejorado los servicios publicos e infraestructura en estas comunidades, lo que
poco a poco ha tenido un impacto positivo a raiz de la implementacién de la ley de consulta

previa.

Finalmente, lo que nos trae a reflexion es que la consulta previa, adecuada y acondicionada
al ordenamiento juridico vigente en aguel momento como lo es hoy, pudo ser un elemento
sustancial para prevenir conflictos sociales como el de Bagua en 2009, motivo por el cual
hoy es crucial fomentar un didlogo horizontal entre el Estado y las poblaciones indigenas,

donde ambas partes se encuentren en igualdad de condiciones al abordar sus diferencias.
2.1.1.3 Contexto Latinoamericano

Como hemos venido desarrollando a lo largo de estos primeros apartados, podemos darnos

cuenta que varios paises de Latinoamérica que son estados miembros de las organizaciones



18

internacionales, incluido el nuestro, han avanzado de manera significativa en la proteccion,
garantia y respeto de los derechos de los pueblos indigenas, al adoptar dichos estandares
internacionales en materia de derechos humanos. En ese sentido, podemos nombrar, por
ejemplo, el Convenio 169 OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) los cuales “configuran un marco internacional que, en su conjunto,
ofrece el derecho al consentimiento libre, previo e informado. Este consiste en la obligacion
de los Estados de buscar el consentimiento de los pueblos indigenas respecto a leyes, politicas

o decisiones administrativas que pueden afectar sus derechos colectivos.”**

Ahora bien, el derecho a la consulta previa tiene un alcance global, y para realizar una breve

comparacion, la enfocaremos en su implementacién en varios paises de América.

Iniciemos con Bolivia, que ratificd el Convenio 169 de la OIT en 1991 y establecio la
consulta previa mediante los Decretos Supremos 29033 y 29124 en 2007, que regulan la
participacién de pueblos indigenas en actividades de hidrocarburos. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional Boliviano ha indicado que la consulta busca cuantificar dafios, sin necesidad

de obtener el consentimiento de las comunidades afectadas.

En cuanto a Colombia, este pais ratific el Convenio N° 169 de la OIT el 7 de agosto de
1991, pero aun no cuenta con una regulacion especifica sobre el Derecho a la Consulta Previa,
aungue si reconoce derechos conexos. Asimismo, el Tribunal Constitucional Colombiano ha
enfatizado la importancia de este derecho en diversas sentencias, destacando su relevancia

para la proteccién de las comunidades indigenas.

Por su parte, Ecuador ratificd el Convenio N° 169 de la OIT el 15 de mayo de 1998. En 2008,
aprobd una nueva Constitucion que incorpora un capitulo sobre los derechos de comunidades,
pueblos y nacionalidades, estableciendo un enfoque proteccionista y consagrando el derecho
a la Consulta Previa. Esto fortalece la proteccion de los derechos colectivos de las

comunidades indigenas en el pais.

Por otro lado, como se puede observar, es fundamental destacar que se sabe que hay mas de

14 Roger Merino y Carlos Quispe, “Consulta Previa y Participacién Ciudadana en Proyectos Extractivos. Los
limites de la gobernanza ambiental”, Policy Brief Pacifico Escuela de Gestidn Publica, n°5 (2018): 1.
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800 pueblos indigenas que viven en América Latina y el Caribe con una poblacion de
alrededor de 58 millones de personas, representando el 10% de la poblacion total.®> En los
cuatro paises que méas han progresado en la implementacion del consentimiento libre, previo
e informado (Peru, Colombia, Ecuador y Bolivia), se ha establecido un estandar mas débil
llamado “consulta previa”, que generalmente no requiere el consentimiento de los pueblos
indigenas, sélo su consulta. Aunque Ecuador y Bolivia han implementado reformas
constitucionales importantes que reconocen el carécter plurinacional del Estado y conceptos
como los “derechos de la naturaleza” y el “buen vivir” inspirados en cosmovisiones
indigenas, la institucionalidad indigena y ambiental permanece débil. Esto ha llevado a
conflictos socioambientales recurrentes que cuestionan la efectividad de los derechos que se

han reconocido.®

La consulta previa es hoy un importante avance en el derecho internacional, ya que protege
los derechos fundamentales de diversos grupos étnicos y refleja el derecho de participacion,
un pilar de la democracia. Esto significa que todos los afectados, ya sea positiva 0
negativamente, deben tener voz y poder en la toma de decisiones que impacten su futuro. La
mecénica en cuestion ha emergido como una herramienta valiosa para defender los derechos
humanos de las poblaciones indigenas y originarias, otorgandoles mayores potestades. No
obstante, a pesar de que algunos Estados han adaptado su legislacién para reconocer estos
derechos, aun enfrentan dificultades para implementar de manera efectiva tanto sus

ordenamientos juridicos como sociales.’

2.1.2 Alcances de la normativa nacional en materia de consulta previa (Ley y
Reglamento)

2.1.2.1 La consulta previa: regulacion y alcances

En Per(, la consulta previa se regulé el 31 de agosto de 2011 con la Ley N° 29785, que

15 UNESCO, “Pueblos indigenas de América Latina y el Caribe”, 10 de octubre de 2024,
https://www.unesco.org/es/node/83544#:~:text=Resumen&text=M%C3%A15%20de%20800%20pueblos%20
ind%C3%ADgenas,10%25%20de%201a%20poblaci%C3%B3n%20total.

16 Merino y Quispe, “Consulta Previa y Participacién Ciudadana en Proyectos Extractivos. Los limites de la
gobernanza ambiental”,1.

17" Alejandro Santamaria Ortiz, "'La consulta previa desde la perspectiva de la negociacion deliberativa", Revista
Derecho del Estado, no. 36 (2016):228. Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=337646465008
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establece el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados. Posteriormente,
esta ley fue reglamentada el 4 de abril de 2012 mediante el Decreto Supremo N° 001-2012-
MC.

La LCP establece una definicion del derecho de consulta previa de los pueblos indigenas u
originarios que sigue la formula planteada en el articulo 6 del Convenio 169 OIT con algunas
variaciones. La misma nos indica a través de su finalidad de alcanzar un acuerdo o
consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios sobre las medidas
legislativas o administrativas que los afecten. Esto se logra mediante un di&logo intercultural
que garantice su inclusion en los procesos de toma de decisiones y la adopcién de medidas

que respeten sus derechos colectivos.

Asi las cosas, esta ley fomenta la creacion de acuerdos entre el Estado y los pueblos indigenas
del Per( sobre las medidas legislativas y administrativas que puedan tener un impacto
importante en sus vidas.'® Por ello a través de su reglamento especifica que las "medidas
administrativas” que deben someterse a consulta previa debe incluir las normas
reglamentarias de caracter general, asi como los actos administrativos que permitan el inicio
de actividades o proyectos que puedan impactar directamente los derechos colectivos de los

pueblos indigenas.

Asimismo, “seguin los autores Sanborn y Paredes, ‘el organismo estatal responsable de la
medida debe llevar a cabo el proceso de consulta a la poblacion que podria verse afectada.
Ademas, la ley establece que el Ministerio de Cultura debe coordinar todas las politicas
publicas relacionadas con la implementacion de este derecho’. La decision final en relacion
con la aprobacién o desaprobacién de cualquier medida legislativa o administrativa queda en

manos del Estado”.®

Ahora bien, podemos recalcar nuevamente que consulta previa es un derecho fundamental,

puesto que implica reconocer dos aspectos clave:

18 Cynthia Sanborn, Verdnica Hurtado y Tania Ramirez, La consulta previa en el Per(: avances y retos (Lima:
Universidad del Pacifico, 2016).
https://repositorio.up.edu.pe/bitstream/handle/11354/1195/DI6.pdf?sequence=6

19 Cynthia Sanborn y Alvaro Paredes, “Perti Consulta Previa”, citado por Cynthia Sanborn, Verénica Hurtado
y Tania Ramirez, en “La consulta previa en el Pert: avances y retos”, P. 4.
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(1) Que, al ser un derecho, los titulares de este (es decir, los pueblos
indigenas y tribales) tienen el poder de exigir su cumplimiento; v,

(ii) Que, al ser fundamental, pasa a formar parte de los limites a la
actuacion de las autoridades estatales y, por ende, éstas no podran
adoptar decisiones validas que afecten los intereses de los pueblos
indigenas y tribales si es que antes no han implementado el proceso

correspondiente de consulta previa.?°

2.1.2.2 Sujetos del derecho a la consulta y criterios de identificacion de los

pueblos indigenas u originarios

En este punto estudiaremos cdmo, a quiénes y qué caracteristicas considera la Ley N°29785
(en adelante, la Ley) y su Reglamento, para definir, aplicar y poner en marcha la misma.

Pues bien, de acuerdo con la Ley y su Reglamento, los titulares del derecho a la consulta son
los pueblos indigenas u originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados
directamente por medidas legislativas o administrativas, garantizando asi su participacion en
decisiones que impacten su territorio y recursos. Al respecto, se puede observar que la Ley
tiene concordancia con el marco internacional, puesto que, el sujeto de la consulta es el
pueblo indigena u originario, cuyos derechos colectivos pudiesen ser afectados por la medida

administrativa o legislativa que adopta el Estado.

Atendiendo a estas consideraciones, los pueblos indigenas u originarios, los pueblos
indigenas u originarios participan en los procesos de consulta a través de sus instituciones y
organizaciones representativas, elegidas segin sus usos y costumbres tradicionales. El
Reglamento de la Consulta Previa establece definiciones claras para identificar a estos
representantes y define mecanismos de acreditaciébn para garantizar que participen

directamente en el proceso de consulta.

Ahora bien, para identificar los criterios de los pueblos indigenas u originarios, la Ley refleja

esencialmente los criterios del Convenio 169, que incluyen, por un lado, la diferencia cultural

20 Rojas, Huerta y Aguinaga, Manual de Preguntas y Respuestas sobre Consulta Previa, 7.
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y étnica (criterio objetivo) y, por otro, la conciencia de esa diferencia (criterio subjetivo).

Para los autores Rojas, Huerta y Aguinaga, nos explican que los criterios objetivos para los
pueblos indigenas también entendidos como “«continuidad histéricay y «conexion
territorial», a diferencia de los colectivos tribales, se entiende que un pueblo tiene la
condicion de indigena porque, al descender de un pueblo originario, es una sociedad anterior
(continuidad histdrica) que habitaba el pais o region del caso (conexion territorial) antes de

la conquista, la colonizacion o el establecimiento de las actuales fronteras estatales”?L,

En cuanto al criterio subjetivo los mismos autores explican que la autoconciencia indigena o
tribal no es un rasgo observable o verificable, sino una percepcion interna del grupo sobre su
identidad. Segun lo sefialado por la Corte IDH, la determinacién de la pertenencia étnica de
cada comunidad es un hecho histoérico y social que forma parte de su autonomia. Por ello, los
Estados deben respetar como los diferentes grupos se auto-identifican. En este sentido, el
criterio de autoconciencia se puede entender como "autoidentificacion", lo que significa que
cada pueblo tiene el derecho de definir su propio nombre, composicion y pertenencia étnica,

sin que el Estado pueda cuestionarlo o rechazarlo.??

Bajo otra interpretacion, los criterios objetivos para identificar a los pueblos indigenas u
originarios, segun la OIT y la normativa nacional, incluyen la continuidad historica, la
conexion territorial y la conservacién de sus instituciones sociales, politicas, culturales y
econdmicas. Por otro lado, el criterio subjetivo se refiere a la autoidentificacion o

autorreconocimiento de las personas como parte de dicho colectivo.

Aunado a los criterios objetivos de identificacion que menciona el articulo 7 de la Ley, se

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

b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histdricos con el territorio que tradicionalmente

usan u ocupan.

c) Instituciones sociales y costumbres propias.

21 Rojas, Huerta y Aguinaga, Manual de Preguntas y Respuestas sobre Consulta Previa, 9.
22 Rojas, Huerta y Aguinaga, Manual de Preguntas y Respuestas sobre Consulta Previa, 9.
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d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion

nacional.

Para Lanegra, “esta lista solo puede ser entendida con un caracter complementario de lo
sefialado en el Convenio 169 de la OIT”?%; y si también lo vemos en el Reglamento de la
Consulta Previa indica que la Ley debe interpretarse segun el articulo 1 del Convenio 169.
En cuanto al criterio subjetivo, se define como la conciencia del grupo colectivo de tener una
identidad indigena u originaria, subrayando la relevancia de reconocer esta identidad en el

proceso de consulta”?,

Los criterios de identificacién de los pueblos indigenas u originarios también lo vemos

reflejado en el Reglamento de la Ley, donde se indica que:

La poblacion que vive organizada en comunidades campesinas
y comunidades nativas podra ser identificada como pueblos
indigenas, o parte de ellos, conforme a dichos criterios. Las
denominaciones empleadas para designar a los pueblos
indigenas no alteran su naturaleza, ni sus derechos colectivos.
En adelante se utilizard la expresion “pueblo indigena” para

referirse a “pueblo indigena u originario".?

El reglamento destaca que pueden existir pueblos indigenas que no estén organizados como
"comunidad campesina" o "comunidad nativa", como los pueblos en aislamiento o contacto
inicial. Lo esencial es verificar si se cumplen los criterios establecidos para su

reconocimiento y participacion en los procesos de consulta.”?®

Es necesario resaltar que el articulo 20 de la Ley encarga al Viceministerio de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura crear una base de datos oficial de pueblos

indigenas u originarios donde puedan ver afectados sus derechos colectivos tras ser

2 Ivan Lanegra Quispe, “Consulta Previa, Mineria y Regulaciéon Ambiental en la Legislacion Nacional”,
Derecho y Sociedad 42 (2014): 103.

24 Articulo 07 de la Ley N°29875.

5 Articulo 3 inciso k del Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

%6 Lanegra, “Consulta Previa, Mineria y Regulacion Ambiental en la Legislacion Nacional”, 103.
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consultados. Esta base de datos, establecida por la Ley N° 29785 y fortalecida por el Decreto
Legislativo N° 136, también incluye un registro de las organizaciones representativas que
deben ser consultadas. Su objetivo es proporcionar informacion oficial para la formulacién
de politicas publicas y facilitar el acceso ciudadano a datos sobre estos pueblos,
considerandose la fuente oficial del Estado peruano para informacion sociodemogréafica y

geogréfica, conforme al Convenio 169 de la OIT.
2.1.2.3 Principios de la consulta previa

Como hemos venido estudiando, la consulta previa, basada en el Convenio 169 de la OIT,
debe realizarse de buena fe y adecuarse a las circunstancias. Segun la Corte IDH, esto implica
un didlogo genuino entre las partes, fundamentado en la confianza y el respeto mutuo. Es
crucial que los pueblos indigenas estén libres de coercidn por parte del Estado o terceros, y
se deben evitar practicas que debiliten su cohesion social, como la corrupcién de lideres o
negociaciones individuales que fragmenten la comunidad. Proteger su autonomia y unidad

es esencial.?’

A propdsito de lo antes mencionado, y reforzando la idea de que la Ley, considera un
conjunto de principios ya previstos en el marco internacional sobre el derecho a la consulta,
los cuales se encuentran en el articulo 4 de la misma. Al respecto, empecemos a desarrollar

cada uno de ellos:
i) Oportunidad.

Este principio indica que todo proceso sera realizado con caracter previo a la medida,
legislativa o administrativa, que sera acogida por el estado. Es decir que se destaca la
importancia de consultar a los pueblos indigenas antes de tomar decisiones sobre proyectos
que les afecten. La consulta "previa™ implica que debe realizarse antes de cualquier accion,
permitiendo incorporar sus opiniones y propuestas. Si un proyecto avanza sin esta consulta,
el juez constitucional esta obligado a suspender el acto administrativo hasta que se realice la

consulta, tal como lo ha establecido la Corte Constitucional de Colombia en el caso T-769

%7 Rojas, Huerta y Aguinaga, Manual de Preguntas y Respuestas sobre Consulta Previa, 27.
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de 2009.%8

i) Interculturalidad.

En este principio “se materializa la consulta, y este didlogo tiene una finalidad de llegar a
acuerdos o consentimientos. Asimismo, aborda en cierta manera el tema de las asimetrias de
poder, al sefialar que debe ser un didlogo que garantice la inclusion de los pueblos indigenas
u originarios en los procesos de toma de decision del Estado, y que los acuerdos a los que se
lleguen deben ser respetuosos de los derechos de dichos pueblos.”?® Este reconocimiento
representa un avance significativo en la forma en que el Estado toma decisiones que afectan
a los pueblos indigenas u originarios. Permite superar la dicotomia entre "minoria" y "cultura
dominante", promoviendo la igualdad entre ambas culturas. Esto facilita la creacion conjunta
de medidas que respeten los derechos colectivos, fomentando un didlogo mas equitativo y

colaborativo en la elaboracion de politicas.*
1ii) Buena fe.
El Tribunal Constitucional indica que:

El principio de buena fe conforma el nucleo esencial del derecho a la
consulta. El principio de buena fe, debe ser comprendido como aquel
que busca evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion de lo
acordado, interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte
o la falta de diligencia en el cumplimiento de lo acordado. Con él se
permite excluir una serie de practicas, sutiles, implicitas o expresas,
que pretendan vaciar de contenido el derecho de consulta. Tales
practicas estan vedadas tanto para el Estado como para los pueblos

indigenas o cualquier otro particular que intervenga en el proceso de

28 Juan Carlos Ruiz Molleda, Guia de Interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas
(Ley N° 29785) Analisis, comentarios y concordancias (Lima: Instituto de Defensa Legal, 2011), 101.

29 Karina Vargas, “Los desafios del dialogo intercultural en los procesos de consulta previa”, en La
Implementacion del Derecho a la Consulta Previa en Peru (Lima: Tarea Asociacion Gréfica Educativa,2016),
80.

30 Vargas, “Los desafios del didlogo intercultural en los procesos de consulta previa”, 80.
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consulta. Este principio debe verse concretado en las tres etapas
elementales en que puede estructurarse el proceso de consulta, a saber:
1) determinacion de la afectacion directa, 2) la consulta en sentido
estricto, y 3) la implementacion de la medida. El respeto del principio

de buena fe debe ser materializado a lo largo de estas tres etapas.®
iv) Flexibilidad.
El Tribunal Constitucional explica en el fundamento 31 de la sentencia que:

Debido a la diversidad de pueblos indigenas existentes y la diversidad
de sus costumbres, inclusive entre unos y otros, es importante que en
el proceso de consulta estas diferencias sean tomadas en cuenta. De
igual forma, y como ya se ha indicado, las medidas a consultar tienen
diversos alcances, siendo por ello pertinente ajustar a cada proceso de
consulta al tipo de medida, sea administrativa o legislativa que se
pretende consultar. Es por ello por lo que en el articulo 6 del Convenio
se establece que las consultas deben ser llevadas a cabo de una

“manera apropiada a las circunstancias”.®?

En otras palabras, este principio nos explica que se generan las diferencias culturales de los
pueblos indigenas como la diversidad de las medidas que se deben consultar; puesto que
ninguna comunidad es igual a la otra; por ello, las acciones administrativas y legislativas
pueden variar y tener distintos impactos, lo que requiere un andlisis detallado de cada
situacion. Esta flexibilidad no implica que el Estado deba renunciar a su obligacion de

consultar, sino que se debe aplicar una metodologia que considere cada caso individualmente.
v) Plazo Razonable.

Este principio nos indica que debe entenderse por razonable a un equilibrio entre el respeto
a los tiempos y las necesidades de los pueblos indigenas y la urgencia o relevancia de la

medida a consultar. Esto implica que cada proceso de didlogo debe adaptarse a las

31 Tribunal Constitucional. EXP. N.° 0022-2009-PI/TC, del 09 de junio, sala Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos, Vergara Gotelli, Landa Arroyo, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda.
32 Tribunal Constitucional. EXP N° 0022-2009-PI/TC.
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particularidades culturales, sociales y econdmicas de cada comunidad, asegurando que se
sientan escuchados y representados. Ademas, las autoridades deben ser conscientes de que el
objetivo de la consulta es fomentar un entendimiento mutuo y llegar a decisiones que reflejen
verdaderamente las voces y aspiraciones de los pueblos indigenas, sin caer en dilaciones

innecesarias que impidan avanzar en temas relevantes.
vi) Ausencia de coaccion o condicionamiento.

El principio de ausencia de coaccion o condicionamiento aborda, explica que siempre se
manifiesta de forma evidente; puede adoptar formas mas sutiles como la presion social, la
manipulacion de informacion o la creacion de condiciones desfavorables que afecten la
autonomia de los pueblos indigenas. Entonces, es importante reconocer que cualquier intento
de influir en sus decisiones debe ser abordado con sensibilidad y respeto, garantizando que
se respeten sus derechos y libertades; es decir que implica que las consultas deben llevarse a
cabo en un ambiente libre de intimidaciones y que se promueva un espacio seguro para que
las comunidades puedan expresar sus opiniones y preocupaciones de manera genuina y sin

temor a repercusiones.®*
vii) Informacion oportuna

Por este principio entendemos que no solo se requerira que la informacion sea oportuna sino

apropiada, y que ademas se encuentre disponible para los pueblos indigenas.

En resumen, este principio nos indica que la transparenciay el acceso a informacién adecuada
son esenciales para que la consulta sea efectiva y significativa; puesto que, es fundamental
que los pueblos indigenas tengan acceso a informacion completa para poder tomar decisiones
informadas. En cambio, sin esta informacién, corren el riesgo de tomar decisiones

equivocadas, lo que llevaria a desnaturalizar el proceso de consulta.®®

En virtud de los siete principios del articulo 4 de la Ley de Consulta Previa, el Convenio

33 Ruiz, Guia de Interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas (Ley N° 29785) Analisis,
comentarios y concordancias, 130.

34 Ruiz, Guia de Interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas (Ley N° 29785) Analisis,
comentarios y concordancias, 133.

35 lvan Bascopé Sanjinés, coord., Lecciones Aprendidas sobre Consulta Previa (La Paz: Centro de Estudios
Juridicos e Investigacion Social (CEJIS), 2010), 305.
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vincula los principios de consulta y participacion, enfatizando que la consulta no solo permite
a los pueblos indigenas reaccionar, sino también proponer. Esto les otorga el derecho a
establecer sus propias prioridades para el desarrollo, lo que les permite tener control sobre su

desarrollo econdémico, social y cultural.
2.1.2.4 Procedimiento de la consulta previa

El proceso de consulta previa lo encontramos normado en el Titulo 111, en el articulo 8 de la
Ley N°29785. La misma indica un conjunto de etapas minimas para los procesos de consulta.
En ese sentido, hay que tener en cuenta que esta normativa al desarrollar estos procedimientos
y adoptar estos acuerdos durante algin proceso particular, podrian agregar nuevas etapas; sin

embargo, las minimas que se deben tener en cuenta son estas siete:

a) Identificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta.
b) Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.

c) Publicidad de la medida legislativa o administrativa.

d) Informacidn sobre la medida legislativa o administrativa.

e) Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u

originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente.

f) Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos

indigenas u originarios.
g) Decision.

Ahora bien, empecemos desarrollando una a una, con el fin de poder comprender qué se
entiende por las mismas y qué aspectos deben de tomarse en cuenta al momento de su

aplicacion en cada una de ellas.

a) ldentificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de

consulta.

En la primera etapa del proceso de consulta, las entidades estatales deben identificar las
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medidas legislativas o administrativas que afectan directamente a los pueblos indigenas.
Ademas, las instituciones y organizaciones representativas de estos pueblos pueden solicitar
que se lleve a cabo la consulta previa sobre las medidas que consideran les afectan. Este
pedido se presenta ante la entidad estatal que promueve la medida. Si la solicitud es
desestimada, los interesados pueden recurrir al érgano técnico especializado en materia

indigena, segln lo establecido en la Ley de Consulta Previa.
b) Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados

La identificacion de los pueblos indigenas a ser consultados es responsabilidad de la entidad
estatal que promueve la medida legislativa o administrativa. Esta identificacion debe
considerar la relacion directa de cada pueblo con la medida y su ambito territorial.

La primera etapa, tiene correlacion con esta segunda. Se puede decir que la identificacion de
las medidas estatales y de los pueblos indigenas son interdependientes, por lo que deberian
realizarse de manera simultanea. La entidad estatal que promueve la medida es la encargada
de identificar tanto la medida como los pueblos indigenas que se veran afectados. Ademas,
la normativa establece que esta entidad debe asegurar los recursos necesarios para el proceso

de consulta, lo que es esencial para facilitar la participacion efectiva de los pueblos indigenas.
c) Publicidad de la medida legislativa o administrativa

En esta etapa, es fundamental informar a los pueblos indigenas sobre las medidas a
consultarse antes de que se tomen decisiones, y no después. Ademas, esta comunicacién no
debe ser meramente burocratica o una formalidad; como exige la ley, debe realizarse
“mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, considerando la geografia y
el entorno en el que viven”. Esto implica un esfuerzo adicional y refleja una atencion especial

hacia las comunidades, que a menudo Se encuentran en zonas remotas.
d) Informacidn sobre la medida legislativa o administrativa
Ahora bien, en esta etapa, se establecen tres mandatos importantes:

Primero, aclara que la responsabilidad de proporcionar informacion recae en el Estado, no en

la empresa privada. Esto significa que sera el Estado quien deba solicitar informacion a la
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empresa, no los pueblos indigenas; puesto que hay una obligacion de la entidad estatal de
garantizar que los pueblos indigenas reciban la informacion necesaria; un segundo mandato
se refiere al momento en que se debe entregar esta informacion, exigiendo que sea antes del
proceso de consulta, quiere decir con suficiente antelacion. El objetivo del articulo es
asegurar que los pueblos indigenas tengan el tiempo necesario para analizar y evaluar la
informacion adecuadamente®; un tercer mandato se refiere a las caracteristicas que debe
tener la informacion proporcionada durante el proceso de consulta. Esta informacion debe
incluir los motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa o
administrativa en cuestion. Esto asegura que los pueblos indigenas cuenten con datos claros

y completos para participar de manera informada en el proceso de consulta.

Es necesario resaltar entonces, que no se trata simplemente de proporcionar informacion por
cumplir, sino de ofrecer datos significativos y sustanciales sobre el impacto de la medida que
se va a consultar. Implicitamente, esto implica que la informacion debe ser veraz y confiable,
asegurando que los pueblos indigenas puedan comprender realmente las implicaciones de la

medida y participar de manera informada en el proceso.*.

e) Evaluacién interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas

u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente.

Esta etapa, aunque conectada a la anterior, depende del acceso a informacién relevante sobre
el impacto de la medida. Sin esta informacién, el debate y la evaluacion interna serian
ineficaces. Los pueblos indigenas tienen un tiempo razonable para discutir y considerar las
razones de ambas partes, y esta evaluacion se lleva a cabo sin la presencia del Estado ni de

la empresa, evitando asi presiones externas que puedan distorsionar su reflexion colectiva.

f) Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los

pueblos indigenas u originarios.

En esta etapa los acuerdos establecidos en el Acta de Consulta son obligatorios tanto para el

Estado como para los pueblos indigenas y pueden ser exigidos en instancias administrativas

36 Ruiz, Guia de Interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas (Ley N° 29785) Analisis,
comentarios y concordancias, 175.
37 Bascopé, Lecciones Aprendidas sobre Consulta Previa, 305.
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y judiciales. En ese sentido, i) el Acta de Consulta debe incluir las opiniones de los
representantes de los pueblos consultados durante la reunion de dialogo, asi como todos los
eventos y acciones que ocurrieron durante su desarrollo; y ii) el Acta debe reflejar, si
corresponde, los acuerdos alcanzados, especificando si son totales o parciales. Si no se llega
a ningun acuerdo o si este es parcial, se debe registrar las razones del desacuerdo, ya sea total

o parcial.®®
g) Decision.

En esta Ultima etapa, el estado aprueba la medida consultada (ley, ordenanza, plan, proyecto,

etc.).

En esta etapa se indica que es fundamental que las decisiones del Estado estén justificadas,
independientemente de si se alcanza un acuerdo o no. Aunque el Estado tiene la facultad
discrecional para tomar decisiones, si estas carecen de una adecuada motivacion se

consideran arbitrarias y, por ende, inconstitucionales.

Motivar es dar argumentos, razon y causa de una decision. Es darle las
explicaciones tanto facticas como juridicas a las partes involucradas.
Por ello, la falta de motivacién genera indefension, inseguridad e
ilegitimidad. Indefensidn porque al carecer de sustento se genera un
supuesto de arbitrariedad, en tanto, no existe razonamiento.
Inseguridad debido a que no se expone la fundamentacion juridica,
dejando limbos caprichosos por parte del juzgador, e ilegitimidad en
el sentido que la motivacion posee un poder de conviccion sobre la
parte. La argumentacion de las sentencias es pedagdgica, sustentadora

y es la voz del Estado.*

Dicho de otro modo, San Martin expone que “por ultimo, de no llegarse a un acuerdo esto no
significa que la medida administrativa o legislativa se deje de realizar, sino que, el Estado

debera garantizar que los derechos invocados por los pueblos indigenas u originarios sean

% Ministerio de Cultura, pagina oficial, consultado el 12 de octubre de 2024
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/etapas/etapa-6-dialogo
39 Victor Garcia Toma. Los derechos fundamentales en el Pert (Lima: Instituto Pacifico, 2021), 643.
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tutelados pertinente y justamente eso define que ni el Convenio 169 OIT ni la Ley N° 29785
(ni el Reglamento de esta) otorga a los pueblos indigenas derecho de veto*°. En ese sentido,
es responsabilidad de la entidad competente tomar la decision final sobre las medidas
consultadas. Tal como se indica en esta Gltima etapa, si se llega a un acuerdo, este sera
vinculante tanto para el Estado como para los pueblos indigenas. Si no se alcanza un acuerdo,

el Estado debe garantizar adecuadamente los derechos de los pueblos indigenas y originarios.

Vale decir que estas siete etapas nos demuestran que la consulta es efectivamente un proceso
complejo que va més all de un simple tramite administrativo. Como hemos visto, involucra
varias etapas, desde la planificacion y la informacion hasta el dialogo y la implementacion
de los resultados (decision). Cada una de estas fases es crucial para garantizar que las voces

de los pueblos indigenas sean escuchadas y respetadas de manera efectiva.

En definitiva, es fundamental reconocer que la consulta debe adaptarse a las realidades y
necesidades de cada comunidad, lo que puede hacer que su duracion y desarrollo varien
considerablemente. Ignorar esta complejidad puede llevar a resultados insatisfactorios y a
un verdadero menoscabo de los derechos de estas comunidades. Consideramos que es
esencial que los procesos de consulta se realicen con seriedad y compromiso, asegurando

que todas las etapas sean debidamente cumplidas y que se fomente un didlogo genuino.
2.1.3 Desarrollo de la consulta previa en el derecho comparado

En primer lugar, se tiene que seguir los criterios expuestos dentro del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (desde ahora la OIT), el cual reconoce los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas y tribales, considerado como el primer sistema de
las Naciones Unidas donde se incorpora, se desarrolla, se discute las condiciones y la calidad
de vida de los pueblos indigenas y tribales a nivel mundial, y esto nace debido a que la OIT
tiene un rol fundamental como defensor de los derechos y condiciones laborales donde se
origin6 una suma de convenios el cual establecié temas vinculados a los pueblos indigenas

u originarios (desde ahora los pueblos) y a los derechos que estos tenian.

0 Diego San Martin Villaverde, “La Participacion Ciudadana y la Consulta Previa en el Sector Minero Peruano:
una critica a la sentencia recaida en el Exp. 03066-2019-PA/TC del Tribunal Constitucional”, Revista de
Derecho UNED, n°31(2023):288.
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Siguiendo el mismo criterio argumentativo, se debe tener en cuenta que hasta el dia de hoy
existen dificultades para su aplicacion, puesto que es un tema complejo dentro del
ordenamiento juridico, politico y sobre todo social, en ese sentido, solo se ve a la consulta
previa como un mero tramite de informacion y no como una obligacion de dar a conocer a

estas personas sus decisiones, aprobacion y sobre todo su consentimiento.

La OIT pone en énfasis las nuevas nociones normativas y juridicas acerca del desarrollo

hacia los pueblos indigenas el cual los resumen en cuatro ideas fundamentales:

e Los pueblos indigenas son denominados sujetos de derecho quienes tienen el
legitimo interés de existir y perdurar en el tiempo. Tienen como elemento primordial
de ser pueblos que han estado sometidos y eso ha generado que se les condicione o

se limite sus derechos.

e Estos pueblos tienen de por si los derechos colectivos sobre los territorios que habitan
o0 se desarrollan como sociedad. Este derecho dentro del ordenamiento y/o concepto
juridico tradicional de propiedad tiene como relacion al dominio y disposicion sobre
sus propiedades, ya que cuando se habla de territorios o tierras, ellos son los que
tienen el deber y sobre todo el derecho de ejercer una propiedad colectiva, es decir
tienen un derecho transgeneracional e integral sobre sus pueblos y los que los
habitan.

e EI Convenio 169 de la OIT, tiene la obligatoriedad y sobre todo tiene la Optica
intercultural dentro de todas las politicas publicas. Es por ello que se establece la
concertacion entre Estado y estos pueblos como la Gnica via democratica para poder

Ilegar a una solucion y a un entendimiento social, econdmico y sobre todo juridico.

e La cuarta y ultima idea dispone una serie de medidas las cuales estan destinadas a
enfrentar o solucionar las discrepancias cuando sus derechos se sienten vulnerados,
pues como personas tiene el derecho civil, econdmico, y cultural de hacer prevalecer

su legitimo interés dentro de la sociedad.

En ese mismo orden de ideas, se establece que, una vez ratificado el Convenio, esta se

transforma en una ley auto aplicable el cual ya entra como parte del ordenamiento juridico
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de nuestro pais, y este es exigible ante el Estado peruano. Al respecto, hacemos una acotacion
al respecto, ya que a diferencia de paises como Bolivia y Ecuador donde dentro de su
Constitucion se ha configurado este derecho, asi como otros referidos a los pueblos
indigenas, en nuestro caso peruano, aun se refleja una serie de insuficiencias reguladas por
nuestra legislacion, que si bien se tiene diferentes disposiciones en nuestra Constitucion que

refieren algunos derechos*.

Es por eso que, cabe la posibilidad de que exista una demanda de los paises que pertenecen
a las naciones andinas y sobre todo amazédnicas con el fin de que se apruebe una legislacion
que cubra todas las expectativas (considerado dentro de un alto nivel), que no s6lo permitiese
visibilizar este derecho hacia la Consulta Previa, sino que también sea mas incisivo para que
dentro de las funciones estatales reconozcan los derechos de estos pueblos y que ellos sean
quienes tengan el voto y la decision final en la Consulta Previa.

Por lo tanto, podriamos mencionar que el Tribunal Constitucional sefialé en marzo de 2009
en la sentencia sobre el caso Cordillera Escalera que: “es claro que no existe una norma
general que desarrolle los alcances, detalles, condiciones y vinculatoriedad del derecho a
la consulta establecido en el tratado internacional citado (refiriéndose al Convenio 169 de
la OIT.

El derecho a la consulta previa se manifiesta dentro de los instrumentos internacionales los
cuales se han desarrollado para la proteccién y sobre todo la garantia hacia los derechos
fundamentales de estos pueblos, quienes han intervenido abiertamente para la toma de

decisiones nacionales y regionales que se han proferido en torno a la consulta previa®.

El Estado debe respetar, proteger y promover las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas y tribales, por ser éstas un componente dentro de la identidad
cultural de las personas que conforman tales pueblos. La obligacion estatal de

desarrollar procesos de consulta respecto de decisiones que afecten al territorio se

41 En el Per( es la base normativa el reconocimiento del derecho a la identidad cultural y étnica tipificado en el
Art. 2 inciso 19

42 Alfonso Blanco, Jorge Ciacciarelli, Edwin Vasquez Campos, “Consulta Previa, Libre e Informada, Desafios
para su aplicacion en el sector de hidrocarburos”. Sociedad Colombiana de Consultoria.
https://biblioteca.olade.org/opac-tmpl/Documentos/old0407.pdf
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vincula directamente, asi, a la obligacion estatal de adoptar medidas especiales para
proteger el derecho a la identidad cultural, basado en una forma de vida

intrinsecamente ligada al territorio.*®

En este aspecto son los propios Estados (Gobiernos de cada pais) deben garantizar, y sobre
todo proteger los derechos fundamentales hacia estos pueblos, pues son parte de nuestra
cultura, y sobre todo buscar la proteccion del espacio territorial donde se desarrollan y por
lo que tienen el derecho de propiedad comunal, cuando se quiera el desarrollo de proyectos
o de exploracidn en sus territorios, amerita que se implemente todas las medidas necesarias

desde el aspecto administrativo y sobre todo legislativas.

Sin embargo, tenemos que sefialar que las caracteristicas que determinan a los pueblos
indigenas u originarios son mucho mas amplias y tienen criterios diferentes de acuerdo con
el contexto politico, social y cultural que se expone en cada pais (Pert, Colombia, Ecuador

y Bolivia).

Dentro de nuestra legislacion el derecho a la consulta estd relacionado gracias a la
ratificacion del mencionado Convenio desde el afio de 1995 (como lo hicieron en su
momento los paises de Colombia, Ecuador y Bolivia), dentro de nuestro ordenamiento

juridico fue aprobado mediante Resolucion Legislativa N° 26253.

Cabe mencionar que, la CIDH ha manifestado que todas las tradiciones, costumbres,
expresiones, las artes, las lenguas, los rituales etc., y todos los conocimientos relacionados
con estos pueblos son y forman parte de nuestro patrimonio cultural transmitiendo de

generacion en generacion dentro de un ecosistema y medio ambiente protegido.

Por otro lado, el incremento de los proyectos mineros, hidrocarburos etc., hacen que la
consulta previa pueda tener implicaciones y afectar los territorios de los pueblos y sobre sus
recursos que provienen de estos suelos. En ese sentido, muchos de los pronunciamientos
dentro del derecho internacional acerca de la consulta previa aluden a que es importante que
los pueblos y sus recursos que existen en dichas zonas busquen proteccion y conservacion

sin alterar el ecosistema.

43 CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales.
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Es importante establecer dentro de los criterios ya antes mencionados lo que es el derecho a
la Propiedad, visto que los pueblos se ven obligados muchas veces a salvaguardar sus tierras
cuando se sienten amenazados, eso en gran medida porque estos pueblos no tienen las
garantias necesarias por parte del Gobierno, y estan supeditados a los acuerdos que llegue

en Estado con alguna concesion para la explotacion de sus tierras.

En ese orden de ideas, dentro de la consulta previa y de la participacion ciudadana se han
implementado estdndares o criterios donde se resalta la necesidad de formular propuestas de
politicas publicas donde los mismos pueblos indigenas puedan ser los propios agentes de
cambio, ya que desde el afio 1990 los paises de Latinoamérica han buscado la proteccién de

sus tierras y sobre todo la garantia de sus derechos constitucionales.

Cabe sefialar que el convenio 169 (como se ha venido sefialando en el transcurso de este
trabajo) de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) han establecido y configurado dentro del marco internacional el
derecho al consentimiento libre, previo e informado (desde ahora CLPI) en la medida de que
los Estados tiene que buscar y llegar a un acuerdo y sobre todo a solicitar el consentimiento
de los pueblos indigenas para que estos puedan decidir o no cuando se encuentran vulnerables

en ser afectados sus derechos colectivos.

En suma, y teniendo en cuenta los criterios mencionados anteriormente tenemos que hacer
mencion que el Derecho a la Consulta Previa ha sido reconocido a nivel internacional por el
Convenio 169 de la OIT, y ratificado por nuestro pais el afio de 1995, teniendo como alcances
la regulacion legal y administrativa establecida en la Ley N° 29785% constituyendo que el
Estado peruano esta obligado a respetar este derecho, y sobre todo tiene el deber de consultar
a los pueblos indigenas.

Dentro de esta misma linea argumentativa podemos decir que en cuatro paises de
Latinoamérica (Pert, Colombia, Ecuador y Bolivia) donde se han dado los mayores alcances
para poder aplicar con mayor compromiso el (CLPI) pero que sin embargo la palabra

“consulta previa” no han tenido el nivel ni los criterios necesarios para poder introducir y

4 Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
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obtener el consentimiento buscado por el Estado al solicitar el derecho de estos pueblos, y
que al final serd el mismo Estado que decida, originando muchas veces la desproteccion de
sus derechos de los pueblos indigenas y eso afecta constantemente al incremento de los

conflictos sociales - ambientales los cuales afectan sus derechos.

Pese a que en América Latina (como region) ha registrado una mayor cantidad de
ratificaciones del Convenio 169 OIT durante estos Gltimos 30 afios, se puede mencionar que
se han producido reformas constitucionales en estos paises acerca de la consulta previa y eso
ha hecho que se incorporen dentro de su normativa disposiciones especificas sobre los

derechos de los pueblos.

La profesora e investigadora, Raquel Yrigoyen* hace mencion a tres grandes periodos que
dan cuenta de los enfoques constitucionales en torno a la promocion de los derechos de los

pueblos indigenas:
e Un primer enfoque marcado por el multiculturalismo

e Un segundo enfoque constitucional es el de los derechos colectivos, las mismas que
se encuentran tipificadas en las constituciones de paises de América Latina (Perd,
Colombia, Ecuador y Bolivia)

e Y el tercer y no menos importante, el enfoque de la plurinacionalidad

En ese sentido, se debe tener en cuenta que este moderno cambio (por asi decirlo) genera
varias expectativas dentro de las transformaciones politicas de cada Estado. Pero es
importante atribuirle el cumplimiento del derecho a la consulta previa por parte del Estado
cuando se desarrollan nuevos proyectos de concesion o infraestructura en territorios de los

pueblos indigenas u originarios.

En ese orden de ideas debemos tener en cuenta los criterios que establece el Convenio 169
OIT, ya que cuando se va a tomar una decision o establecer una politica el cual va a afectar

0 genera un dafo a los pueblos indigenas u originarios, estos son a los que se les debe de

45Raquel Yrigoyen Fajardo, “El Convenio N° 169 de la OIT y su aplicacién en el Perd”. Instituto Internacional
de Derecho y Sociedad-11DS. Consultado el 05 de octubre de 2024. https://www.derechoysociedad.org/.
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hacer la Consulta Previa, aunque se puede ver que en distintas situaciones afectan sus

intereses y quedan desprotegidos.

En ese orden de ideas, los paises como (Perud, Bolivia, Colombia y Ecuador), que han
implementado el derecho de la consulta previa no han asegurado un estandar alto al tratar de
establecer la consulta previa, ya que los mecanismos desarrollados estan atrapados en la
burocracia y a la falta de conciencia politica de sus propios gobiernos y eso ha originado
asimetrias en estos asuntos, limitando y sesgando la toma de decisiones de los pueblos

indigenas a brindar su consentimiento.

Dentro del caso peruano la implementacion hacia la consulta previa es similar al de los tres
paises antes mencionado de la region, los que se han caracterizado por aprobar diversas
normas internacionales incorporando en su ordenamiento juridico interno el reconocimiento

de derechos y principios a favor de los pueblos indigenas y tribales.

En ese sentido, el Peru ha sido uno de ellos en ratificar el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en
esa misma linea argumentativa, la Convencion Americana de Derechos Humanos, y
recientemente en el 2007 la Declaracidn de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas. Pero
que, al momento de implementar este tipo de regulaciones, el poder de todos los Estado no
solo han sido un poco resistentes sino también han estado contrarios a su aplicacion dentro
de sus politicas como Estado*®.

2.1.3.1 Consulta Previa en la legislacion colombiana

En Colombia, la Consulta Previa no tiene reconocimiento dentro de su constitucion, pero no
se puede negar que este pais ha tiene un importante desarrollo jurisprudencial, ya que
podemos mencionar que el numero de consultas es mas significativo en comparacién con
los otros paises que veremos mas adelante. Pero la mayoria de los casos de consulta previa
parece mas una etapa en el proceso de otorgamiento para las licencias ambientales, en lugar

de ser un mecanismo que fortalezcan a los pueblos indigenas u originarios de esa region.

46 La Rosa, “El derecho a la Consulta Previa y su implementacion en el Pert, segiin las Reglas Legislativas y
el Tribunal Constitucional”, p. 2.
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La consulta previa dentro de la legislacion colombiana viene a ser un derecho colectivo de
dentro de los grupos étnicos conforme a la Ley 21 de 1991; hoy en dia es un requisito para
que el Gobierno de este pais ejecute una serie de proyectos y tome todas las acciones
relacionadas con los pueblos indigenas y tribales*” , con el propdsito de proteger y sobre todo
salvaguardar cada una de sus costumbres las cuales estan reconocidas como patrimonio

cultural de la nacion.

La Consulta Previa en Colombia es un requisito necesario para que el Estado pueda continuar
con el desarrollo de ese pais, dado que lo que se busca es la inclusion dentro de todas sus

politicas las cuales son o se relacionan con sus grupos étnicos.

Con el respaldo de los Organismos Multilaterales y de la Cooperacion Internacional,
Colombia se une a finales de los afios 80 dentro de las discusiones diplomaéticas sobre el
marco de la consulta previa, por lo que de esa manera se compromete y da una gran
importancia la cual esté tipificada por su Constitucion de 1991 el cual garantiza el ejercicio
de los derechos humanos, por lo que se incluye la participacion de los grupos indigenas.

Articulo 1: Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.

Articulo 7: El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la

Nacion colombiana®.

Por otro lado, podemos mencionar que dentro de la economia e historia de Colombia
podemos ver que como un sector privilegiado, como son las empresas que invierten y
explotan las zonas de los indigenas, tienen una mayor influencia y apoyo para los gobiernos
en ese pais, es por eso que la Consulta Previa es necesario y vale la pena ya que Colombia
no lo implementa en su constitucion en el gobierno del presidente César Gaviria,

posteriormente en el gobierno del presidente Ernesto Samper lo que buscaba era combatir el

47 “Estos implican para el caso colombiano, cada comunidad étnica, indigena o afrodescendiente”.
“8 Constitucion colombiana de 1991
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narcotrafico y la Consulta Previa no tenia o no era de prioridad, es recién que en el gobierno
del presidente Alvaro Uribe en el afio 2002 se reforma las politicas de proteccion y se
fortalece la economia colombiana por la inversion extranjera y es donde la Consulta Previa

es de una mayor prioridad para su agenda politica.

En ese sentido, dentro de los discursos de los derechos humanos, los cuales permitieron
implementar y sobre todo integrar la Consulta Previa el cual buscaba instaurar lineas
jurisprudenciales que permitieran ser de importancia para sus politicas publicas el cual
generd el mejoramiento de los indicadores de seguridad, y que puso a la Consulta Previa no
solo como un tema relevante dentro del territorio colombiano, sino que fue importante en su

agenda publica.

Dentro del CLPI en el gobierno de Colombia se ha entendido como: “todos tenemos el

derecho de decidir lo que ha de ocurrir en nuestras propias tierras*.

En ese orden de ideas este principio esté protegido dentro de las normas internacionales hacia
los derechos humanos. Es por eso que se podria decir que dentro de las politicas colombianas
se encuentra directamente relacionado con los derechos de los pueblos, para que ellos
mismos puedan decidir y controlar el futuro de su gente respecto a las acciones que afecten

su territorio, sus recursos naturales y sobre todo sus tierras.

Por otro lado, y acorde al informe de la OIT en el afio de 2009, la consulta previa en
Colombia se ha transformado en un instrumento de didlogo obligatorio para la resolucién y
prevencion de conflictos. Por ende, la consulta previa en Colombia encuentra alianzas
estratégicas entre las empresas que quieren invertir y desarrollar proyectos en areas de los
pueblos indigenas, lo que establece un esquema para su desarrollo bipartito el cual no era

tan notorio antes del afio 2002.

En ese orden de ideas, se puede decir que Colombia ha establecido desde el Convenio 107 y
169 de la OIT el cual marca un primer periodo reflejando las necesidades y las decisiones
de los pueblos reconocidos como pueblos indigenas. EI Convenio 169 de la OIT establece

garantias para esos pueblos la cual es muy necesaria para grupos étnicos.

49 Manrique, La consulta previa en Colombia, 25.
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Para el caso colombiano este Convenio se configura como un antecedente fundamental ya
que para ese pais la consulta previa ha tenido facetas positivas y negativas; por un lado, se
buscé desarrollar aspectos jurisprudenciales que garanticen los derechos de los pueblos
indigenas y, por otro lado, se pudo evidenciar la invisibilidad de las de leyes esenciales para
poder vulnerar el derecho a la Consulta Previa, frente y sus consecuencias dentro de las

decisiones judiciales™.
2.1.3.2 Consulta Previa en la legislacion ecuatoriana

Dentro de los lineamientos legales, en Ecuador se ha reconocido dentro de su constitucion
la consulta previa y una regulacion en el sector de hidrocarburos y se puede decir que es el
unico pais (dentro de los 4 paises que se estd desarrollando) que tiene un reglamento cuando
se habla de consultas prelegislativas, pero que sin embargo no se ha implementado consultas

reales en sectores distintos a los de hidrocarburos.

Cabe mencionar que Ecuador ratifico el Convenio 169-OIT el 15 de mayo de 1998, por lo
que fue adscrito dentro de su Constitucion el cual entré en vigor en ese mismo afio. En dicha

Constitucion se reconocio este derecho en la siguiente manera:

Articulo 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de
conformidad con esta Constitucion y la ley, y el respeto al orden publicoy a
los derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: [...] 5. Ser
consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de
recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios

socio-ambientales que les causen. [...]*!

Se puede afirmar que Ecuador ha tenido una historia dentro de la explotacion del petroleo lo
que ha significado una serie de vulneraciones constantes hacia los derechos de los pueblos

indigenas®. ya que por décadas este tipo de actividades se han desarrollado sin ningln

>0 Sentencia C-461 de 2008. Colombia
>1 Constitucion Politica del Ecuador
32 Seguin informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
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aparato legislativo para la consulta hacia la poblacion indigena.

Por otro lado, en Ecuador a partir del afio 2008, es donde un nimero de figuras juridicas
restauran y cobran un mayo criterio para la aplicacion efectiva hacia los derechos
fundamentales para los pueblos indigenas para subsistir en un ambiente sano y equilibrado,
como lo es la participacion ciudadana. En este nuevo contexto, el derecho a la CPLI hacia
las comunidades toma un rol fundamental en la gestidbn ambiental donde estas personas
habitan.

En esa misma linea argumentativa se puede decir que la Defensoria del Pueblo del Ecuador
ha sefialado que no se ha logrado consolidar las propuestas politicas, pues no se ha
conseguido cambiar la nocion de “sujeto”, por la del “sujeto colectivo™ la cual tiene distintas
formas culturales de participacion econdmica y politica dentro de la sociedad. Es por eso
que Ecuador busca entablar y desarrollar mesas de dialogo con los pueblos y nacionalidades
indigenas, para poder asegurar su participacion dentro de la consulta previa y que estas
condiciones sean de forma igualitaria teniendo en cuenta sus costumbres y tradiciones dentro

de sus comunidades.

Por otro lado, dentro del enfoque constitucional Ecuador ha creado mecanismos para
construir nuevas relaciones para los temas del reconocimiento de derechos colectivos y
especialmente para el CLPI, en ese sentido es importante, que ese pais construya relaciones
desde una perspectiva plurinacional del Estado ecuatoriano. Pero que dentro de la préactica
lamentablemente no se puede evidenciar un gran avance que permita al Estado ecuatoriano
darles a los pueblos indigenas en que ellos puedan ejercer su pleno ejercicio de este derecho
para la consulta previa, como son los derechos humanos los cuales estan consagrados tanto

en su ordenamiento juridico interno, como dentro de los instrumentos internacionales.

Cabe mencionar ademas que como sociedades modernas, la participacion de todos los
ciudadanos de ese pais debe ser mas que una necesidad un derecho y eso ayuda a que se
pueda consolidar una sociedad mas justa y sobre todo mas democratica, el cual va a permitir
el desarrollo integral de sus culturas de sus pueblos indigenas creando una cultura politica
en los temas de la consulta previa, que si bien Ecuador lo ha reconocido dentro de su

constitucion en los temas de hidrocarburos no lo han sabido plasmar en otros aspectos donde
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la consulta previa en otros temas también son muy importantes, ya que en los Gltimos afios
(en los paises de Latinoamérica) estas exigencias han tomado un mayor rol y compromiso
en temas relacionados al medio ambiente, pues el control y sobre todo las malas gestiones
ambientales han creado conflictos en la poblacion y eso afecta de forma directa la vida no
solo de los pueblos indigenas sino también afecta la vida silvestre donde ellos se desarrollan

como ciudadanos quienes son sujetos de derecho.

La participacion es un derecho humano que busca viabilizar que las personas,
comunidades y pueblos participen en la vida social y politica de los Estados;
sin embargo, este derecho humano, visto desde la diversidad étnica genera
una mayor complejidad, pues busca salvaguardar la recreacion de estas
entidades histéricas con identidad y culturas propias, frente a decisiones
estatales que puedan afectarlas.>®

Es por eso, por lo que las Naciones Unidas acerca de los derechos humanos y sobre todo
para las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, al derecho de participacion para
la consulta previa ha sefialado una serie de dimensiones que se deberian de tomar en cuenta

desde el punto de vista de las diversidades indigenas y étnicas:
a) Participacién de los pueblos en las estructuras politicas de los Estados.

b) Participacion dentro de las decisiones estatales el cual afecta sus intereses o derechos de
los pueblos, por medio de la consulta para conseguir el consentimiento previo, libre e

informado.

c) Participacién en la adopcion de decisiones a nivel internacional.
d) Ejercicio de la autonomia y autogobierno.

e) Ponderacion de sus propios sistemas juridicos y de justicia

Por ende, el Estado ecuatoriano estd buscando que ese reconocimiento sea de mayo

>3 Defensoria del Pueblo del Ecuador: “Los pueblos indigenas han sido objeto de exclusion, discriminacion y
explotacion, y que, por lo mismo, el reconocimiento de los derechos colectivos, entre ellos el de la consulta.
previa, libre e informada, significan un requisito indispensable para el ejercicio del derecho de libre
determinacion de los pueblos, el mantenimiento de su cultura e identidad” .
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importancia pues histéricamente la mayor parte de las empresas extractivas dentro de las
tierras de los pueblos eran quienes realizaban los procesos de consulta hacia los pobladores,
como una forma de legitimar sus actividades en sus territorios, pero cuando lo hacian no se
cumplian los principios catalogados como lo es hoy en dia la consulta previa, libre e
informada, y tampoco se tocaban los temas acerca del medio ambiente, por lo que el Estado
ecuatoriano es el Unico responsable de celebrar las consultas de manera adecuada y
respetando los derechos fundamentales consagrados en el Convenio 169 de la OIT.

En suma, el CLPI ha sido poco ejercido en el Ecuador, por la dejadez de sus politicos para
hacer efectivo este derecho fundamental hacia los pueblos indigenas, por lo que han existido
pocas experiencias dentro de la consulta previa y sobre todo la existencia de imprecisiones
importantes, a pesar de la exigencia demandadas por parte de los pueblos indigenas de
acuerdo a las normas dentro de sus instrumentos internacionales de derechos humanos y sus

normativas nacionales vigentes en ese pais.

Se puede decir que la primera consulta que realizo en Ecuador fue luego de la aprobacion de
su Reglamento en consultas prelegislativas para actividades de hidrocarburos en 2002, ya
que tenia como objetivo en licitar los bloques petroleros 20 y 29>, por lo que este proceso
fue realizado por el Estado ecuatoriano por medio de la empresa Petroecuador, en el afio
2003.

Igualmente, Ecuador toma a la Consulta Previa para los actos administrativos y legislativos
los cuales pueden afectar los derechos colectivos o territorio de las comunidades, pueblos,
comunas Yy nacionalidades indigenas y afroecuatorianas que habitan el territorio nacional.
los cuales estan relacionados con el cumplimiento de la obligacion en realizar la Consulta
Previa cuando se genere potencialmente graves conflictos sociales, culturales y sobre todo
ambientales. Previo a eso podemos mencionar que en el afio 2000 Ecuador empez6 los
nuevos cambios dentro de sus politicas de gobierno hacia la extraccién minera como una de
las actividades econdmicas mas importantes para el desarrollo de ese pais, (como es el caso
de Peru), pero que a su vez ha generado grandes polémicas y sobre todo graves conflictos,

en especial por la oposicion de algunas comunidades y pueblos hacia los proyectos mineros,

>4 Localizados en las provincias de Orellana, Napo y Pastaza, especificamente en 6 cantones y 16 parroquias,
263 comunidades kichwa, 6.492 familias que representaban 32.000 habitantes.
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por amenazar o vulnerar sus derechos humanos y colectivos, entre ellos el derecho de
consulta previa, libre e informada. (caso relevante del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku®.

En este caso se pudo ver que existio una serie de evidencias que crearon un conflicto social
y ambiental dentro de la consulta previa y que se puede ver que no se cumplid los
lineamientos en consultar a dicho pueblo, y que el Estado ecuatoriano tuvo como deber
fundamental en hacer la consulta respectiva ya que el pueblo de Sarayaku vio afectado su
derecho colectivo y sobre todo sus decisiones cuando se negaron a dicha aceptacion.

Por lo que el Estado debi6 respetar en su momento los alcances y los objetivos en apoyo de
dicho pueblo ya que esos pueblos también gozan de una amplia legitimidad como personas
dentro de una sociedad democréatica y con politicas de integridad que deben ser protegidas

por el propio Estado.
2.1.3.3 Consulta Previa en la legislacion boliviana

Dentro de la politica gubernamental boliviana se puede hacer mencidn que ese pais también
tiene para la Consulta Previa un reconocimiento dentro de su constitucion pero que no se
cuenta con una Ley (como en nuestro pais), por otro lado, al igual que el Ecuador, Bolivia
dentro de su consulta previa ha desarrollado politicas en las actividades de hidrocarburos y

sobre temas relacionados a la mineria.

En ese sentido, la Constitucion de 2009 boliviano reconoce los derechos hacia los indigenas
el cual sustenta pluralismo para los derechos para la consulta previa en el marco del didlogo
cultural e intercultural. Pero que en Bolivia se podria decir que aun no se ha concretado en
su constitucion lo que debe ser la consulta previa para los pueblos indigenas dentro de los

mecanismos del convenio 169 de la OIT lo que se busca es efectivizar el derecho al CLPI.

La consulta previa en Bolivia es un derecho para las naciones y sobre todo para los pueblos

indigenas u originarios campesinos que se interpreta como una obligacion del Estado

> “Sarayaku es un pueblo Kichwa de la region amazonica, con alrededor de 1.200 habitantes. Esta ubicado en
la provincia de Pastaza, en las riberas del rio Bobonaza, a 400 metros sobre el nivel del mar y a 65 kilémetros
de la ciudad de Puyo”.
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boliviano donde se tipifica en su articulo 11:

Es el Estado que busca garantizar el bienestar, la seguridad, el desarrollo, y
la proteccion e igual dignidad de las personas, los pueblos, las naciones y las
comunidades, para fomentar el respeto mutuo y el dialogo, intercultural y

plurilingiie.>®

En 1990 la Confederacion de Pueblos Indigenas de Bolivia (CIBOD)® realiz6 una marcha
por el territorio y la dignidad, desde la ciudad de Trinidad hasta la ciudad de La Paz, por lo
que buscaban el reconocimiento a los derechos de los pueblos indigenas. Por lo que ese
desplazamiento provoco la ratificacion en el afio 1991, del Convenio 169 de la OIT, dicha
normativa influyd notablemente en la reforma constitucional de 1994, la cual reconoci¢ al
Estado boliviano como “multiétnico” y “pluricultural” y reconocié ademas a las autoridades

indigenas, sus formas de organizacion y su administracion de justicia®®.

Por otro lado, se puede ver que la Constitucion boliviana también contiene dentro de su
normativa una Constitucion cultural y sobre todo enfocada en las etnias bolivianas que
buscan garantizar a las personas un buen goce cultural dentro de su propio territorio. Cabe
mencionar que la Constitucion del afio 2009, establece diferentes mecanismos especificos
para la consulta previa hacia los pueblos indigena originaria y campesinos para el manejo
del Estado, “no deberdn ser considerados como criterios condicionales la densidad
poblacional, ni la continuidad geografica”®®. En ese aspecto se podria decir que lo que
buscan es asegurar la presencia del pueblo indigena originario y campesinos en la Asamblea
Legislativa Plurinacional® o la presencia de al menos dos magistrados indigenas originario

campesinos en el Tribunal Constitucional Plurinacional®?.

En materia jurisprudencial el Tribunal Constitucional boliviano, mencion6 en la sentencia

constitucional 0045/2006, referida a una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de

>6 Constitucion boliviana

57 Confederacion de Pueblos Indigenas del Oriente Boliviano

>8 Boris Ldpez: Teoria constitucional y nueva Constitucion Politica del Estado, San José: El Original, 2010
>9 Bolivia, Ley del Régimen Electoral, articulo 39

89 Bolivia, Constitucion Politica del Estado, 2009, articulo 147

61 El articulo 13, numeral 2, de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
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Hidrocarburos, determind que el Convenio 169 de la OIT integraba el denominado bloque
de constitucionalidad. Sin embargo, se declar6 inconstitucional el articulo 115 de la Ley de
Hidrocarburos, el cual sostuvo que los hidrocarburos son del Estado, por lo que la consulta

previa de ninguna manera podia impedir su explotacion. Por lo que el Tribunal sostuvo:

En conclusidn, lo que la norma analizada impone es una obligacion al Estado
para consultar la existencia de afectacion a los intereses de pueblos,
atendiendo las particulares circunstancias sociolégicas de estos; y no que
dicha consulta sea con caracter determinativo o definitivo para conseguir el
consentimiento de dichos pueblos, sin la cual no sea posible explotar los
recursos del subsuelo que son propiedad del Estado, sino que mas bien la
norma analizada impone el deber de consultar cuél el dafio que pueden sufrir
sus intereses, para que sea debida y equitativamente indemnizado; por tanto,
la consulta no puede ser entendida como la solicitud de una autorizacion, sino
como un acto efectivo de consultar a los pueblos asentados en los territorios
objeto de la explotacion sobre la cuantificacion del dafio a sus intereses, pues
por encima de los intereses de grupo de cualquier indole, se encuentra el

supremo interés de la mayoria, expresado por las autoridades del Estado®?.

Por otra parte, se puede hacer mencion que ni la Constitucion boliviana ni los reglamentos
de debates dentro de las camaras de Diputados y Senadores de la Asamblea Legislativa
Plurinacional han previsto a la consulta previa dentro del procedimiento legislativo, no
obstante “en el caso de la promulgacion de leyes, la consulta previa debe darse antes y

durante el proceso de presentacion de proyectos y debate legislativo®®”.

Si bien se podria mencionar que el reconocimiento de derechos colectivos a las naciones y
pueblos indigena originario campesinos dentro de la Constitucién boliviana y los tratados
adscritos por ese pais en materia de derechos humanos los convierte en sujetos colectivos de

derecho, en Bolivia como podemos ver es que todavia no se ha implementado el derecho al

62 Bolivia, Tribunal Constitucional, Sentencia N° 0045/2006.

83 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas”, en www.cdesobserva.8xdi.com/./472-anélisis-de-la-consulta-previa-libre-e-
informada.html.



http://www.cdesobserva.8xdi.com/472-an%C3%A1lisis-de-la-consulta-previa-libre-e-informada.html
http://www.cdesobserva.8xdi.com/472-an%C3%A1lisis-de-la-consulta-previa-libre-e-informada.html
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CLPI, y en la realidad ain existe una brecha amplia para que la consulta previa sea
implementada. Existe una distancia entre lo que esta tipificado en sus leyes y su aplicacion
y efectivizacion para la garantia de los pueblos indigenas, lo que va a permitir que muchas

veces se puedan utilizar para resguardar los derechos de estos pueblos indigenas.

Cabe mencionar que, en Bolivia, el 62% de la poblacion se identifica o se considera como
indigena, la mayoria se concentra en regiones donde abundan los recursos naturales. Pese a
ello, se supo que més del 55% de la poblacion vive en situacion de extrema pobreza, y eso
es debido a una austera situacion econémica de esa poblacion, eso a causa de que el Estado
y sobre todo las empresas privadas no han sabido usar los recursos que son esenciales y que
se encuentran ubicados en el territorio de estos pueblos. Por otro lado, en Bolivia, el
encargado de realizar la consulta previa es el Estado, cuando se quiere 0 Se va a ejecutar una
medida administrativa o legislativa el cual sera susceptible de afectar los derechos colectivos

de los pueblos indigenas, por lo que se ve en la obligacion de iniciar la consulta previa.

Cada afio, la Defensora o el Defensor del Pueblo informara a la Asamblea
Legislativa Plurinacional y al Control Social sobre la situacion de los
derechos humanos en el pais y sobre la gestion de su administracion. La
Defensora o Defensor del Pueblo podra ser convocada o convocada en
cualquier momento por la Asamblea Legislativa Plurinacional o el Control

Social, para pedir informe respecto al ejercicio de sus funciones®.
El trabajo de la Defensoria del Pueblo de Bolivia, en materia de consulta previa es:

e EIl andlisis y la evaluacion de los procedimientos técnicos, operativos Yy

administrativos.
e La verificacion y el seguimiento permanente de las acciones.
e Laprevencion y gestion pacifica de la conflictividad.

En ese aspecto sobre el tema de la consulta previa boliviana para los pueblos indigenas

originarios campesinos y sus connotaciones de este, a manera de conclusiones se ha

64 Articulo 224 de la Constitucién Boliviana
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evidenciado que los pueblos indigenas, por su misma existencia, tienen el derecho original

de vivir en libre determinacion y territorialidad, decidiendo sus propias decisiones y

prioridades al respeto y a la proteccion de todo el ecosistema que los rodea y a gozar de un

medio ambiente sostenible y equilibrado.

Cuadro comparativo:

Pais Ratificacion Alcance Gobernanza de | Sujetos de la Naturaleza y Objetode la | (N°) Procesos
C169 la consulta consulta duracion consulta
Peru Res. Regulacién legal | A cargo del Solo pueblos | Procedimiento i) Decision Hasta
Legislativa y administrativa | proceso: entidad | indigenas administrativo: 7 | administrativa | setiembre de
26253 general. Ley promotora (comunidades | fases. Duracién: | que autoriza 2018, 41
(05/12/93) 29785 Supervision: nativas y méaximo 120 dias | el inicio de la | procesos:
Aplicable (07/09/11), Direccién de campesinas). (DS 01-2012- actividad o hidrocarburos
desde Reglamento, DS | Consulta Previa | Cada MC, art. 24). proyecto (13), mineria
02/02/95 01-2012-MC (Viceministerio | organizacién (mineria), o (14),
(03/04/12) de indigena elige decreto conservacion
Interculturalida | de manera supremo que | (8),
d). Las directa a sus autoriza la infraestructura
compafiias no representantes firma del (2), politicas y
asumen ningln contrato de normas (4).
rol. concesion
(hidrocarburo
s); ii) Medidas
legislativas,
normas con
rango de ley
(leyes,
resoluciones
legislativas,
decretos
legislativos,
ordenanzas
regionales o
municipales)
(Reglamento,
art. 3, )
Colombia | Ley 21 Regulacién A cargo del “Grupos Procedimiento Medidas Entre los
(07/08/91) administrativa. proceso: étnicos administrativo: 7 | legislativasy | 5805 2011-
Alcance Ministerio del nacionales” fases (Directiva | administrativa 2014 se han
limitado, Interior (MI) (indigenas, Presidencial S que puedan ]
centrado en Supervision: negras, 01/2010). afectar de realizado
hidrocarburos, Direccion de afrocolombian | Duracion: 4-6 manera 4.042
infraestructura, Consulta Previa | as, raizales, meses, directaa procesos.
y mineria. (adscrita al MI) | palenquerasy | aproximadament | grupos
También utiliza | Las compafiias: | Rom) e. étnicos.
estandares financian y (Directiva Incluye
jurisprudenciale | participan en las | Presidencial actividades de
s de la Corte consultas 01/2010). prospeccion

Constitucional

(Directiva

para la
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Presidencial explotacion

01/2010). de recursos,
decisiones
sobre el uso
de la tierra,
entre otros
(Directiva
Presidencial
01/2010)

Ecuador | Decreto Reconocimiento | A cargo del Comunas, Procedimiento Decisiones Entre 2012-
Ejecutivo constitucional y | proceso: entidad | comunidades, | administrativo. administrativa | 2015: Se
1387 legal. También | promotora: i) pueblos y En hidrocarburos | s que realizaron 4
(06/05/98) utiliza Hidrocarburos: | nacionalidade | consiste en 5 aprueban procesos de

estandares Secretaria de s indigenas, fases. La planesy consultaen
jurisprudenciale | Hidrocarburos afroecuatorian | consulta no es programas hidrocarburos.
s de la Corte (SHE) (Decreto | asy mayor a 30 dias. | parala No se cuenta
Constitucional. 1247); ii) montubias Consulta prospeccién, con

Prelegislativa: (Constitucion, | prelegislativa: 4 | explotaciény | informacion de

Asamblea art. 57) etapas comercializaci | otros sectores

Nacional (Instructivo, arts. | 6n de recursos

(Instructivo, 3, 7-21). no renovables

05/27/12). Duracion: (Constitucion,

Supervision: aproximadament | Art. 57.7),y

Ministerio del e, 150-180 dias. | actos

Medio legislativos

Ambiente y la (Art. 57.17)

Secretaria de

Pueblos,

Movimientos

Sociales y

Participacion

Ciudadana.

Bolivia Ley 1257 Reconocimiento | A cargo del Naciones y Procedimiento Hidrocarburos | Entre 2015-

(11/06/91) constitucional y | proceso: i) pueblos administrativo. : decisiones 2016 se

legal. Alcance Hidrocarburos: | indigenas Hidrocarburos: 4 | dirigidas al completaron 96
limitado: Ministerio de originario fases (DS desarrollo de | procesos de
centrado en Hidrocarburos y | campesinos 29033). proyectos consulta en
hidrocarburos Energia (Constitucion, | Duracion: 45 hidrocarburife | mineria. Hasta
(Ley 3058) y (Decreto art. 352). dias, posible ros que 2017, en
mineria (Ley Supremo Hidrocarburos | extenderlos hasta | afecten hidrocarburos
535) 29033); ii) : un mes (DS territorio culminaron 70

Mineria: “comunidades | 29574). Mineria: | tradicional. procesos.

Autoridad , pueblos 7 fases. Mineria:

Jurisdiccional campesinos, Duracion: 4 solicitud para

Administrativa | indigenas y meses (Ley suscripcion de

Minera (Ley originarios”. 535/2014) contratos

535). Mineria: mineros que

Supervision: “naciones y afecten de

Servicio pueblos manera

Intercultural de | indigenas directa

Fortalecimiento | originarios, derechos

Demaocratico del | campesinos, colectivos de

Supremo comunidades los pueblos
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Tribunal interculturales indigenas y
Electoral y pueblo afrobolivianos
(adscrita al afroboliviano (Ley 535, art.
Organo 207).
Electoral

Plurinacional)

(Ley 26/2010).

Fuente: Roger Merino y Carlos Quispe. Consulta previa y participacion ciudadana en

proyectos extractivos. Los limites de la Gobernanza Ambiental. &
2.1.4 Jurisprudencia nacional e internacional en materia de consulta previa

2.1.4.1 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC)

EXP. N° 03343-2007-PA/TC. CASO CORDILLERA ESCALERA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Se interpone una demanda de amparo contra la empresa Ocidental Petrolera, LLC, Repsol
Exploracion Per( y Petrobras Energia Pert S.A porque se amenazaba el derecho de gozar y
de vivir en un ambiente equilibrado, libre de la contaminacion ambiental al area natural
protegida “Cordillera Escalera”, donde se exigia al Estado la promocién para la conservacion
de las areas naturales, y que se recompongan las cosas al momento de inicio de las amenazas

que se dio cuando se realizo la exploracion y explotacion de hidrocarburos de la mencionada.

Por otro lado, el Procurador Publico el 21 de noviembre del afio 2006, contesta la demanda
y declara improcedente dicho pedido, argumentando que el Ministerio de Energia y Minas

(MEM) no ha violado precepto constitucional alguno.

Cabe precisar que el derecho a vivir en un medio ambiente sostenible y equilibrado es un
derecho fundamental para cualquier persona, y evitar los dafios potenciales en cualquier

territorio de los pueblos.

85 Merino y Quispe, “Consulta Previa y Participacion Ciudadana en Proyectos Extractivos. Los limites de la
gobernanza ambiental”, 3-4.
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En esa misma linea argumentativa tener presente el uso sostenible de los recursos naturales
son componentes necesarios para la diversidad biologica, porque satisface las necesidades de
las personas que habitan estos territorios el cual deben estar protegidos por el Estado. Por lo
que la Cordillera Escalera es un area relevante para la region San Martin, mas aun si
constituye una importante fuente de agua y conserva una gran biodiversidad por lo que el
Estado tuvo, en su momento, que conservar y proteger sus recursos y su diversidad bioldgica,

asegurando su ecosistema del area protegida.

En suma, el Tribunal declar6 FUNDADA la demanda; en consecuencia, quedod prohibida la
realizacion de la Ultima fase de la etapa de exploracion y la etapa de explotacién dentro del
Area de Conservacion Regional denominada Cordillera Escalera, ya que es importante la
responsabilidad social de todas las empresas quienes deben tener planes de accion y de
contingencias que reduzcan los potenciales contaminantes dentro de los ecosistemas

protegidos.

EXP. N° 03066-2019-PA/TC. CASO COMUNIDADES CAMPESINAS CHILA
CHAMBILLA'Y CHILA PUCAR

Este caso versa cuando las comunidades campesinas Chila Chambilla y Chila Pucara
interponen demanda de amparo en contra del Instituto Minero Metaltrgico (INGEMMET)
y contra el Ministerio de Energia y Minas (MEM), solicitando la nulidad de las concesiones
mineras otorgadas a favor de la empresa minera Cemento Sur S.A. El 17 de setiembre de
2017, quienes alegaban que se estaban afectando las areas de dichas comunidades ocupando
mas del 50% de su territorio. Los comuneros aducen que no se respetd la consulta previa, el
derecho a su propiedad y sobre todo a la libre evaluacion de dichas comunidades. Por otro
lado, las comunidades aducen que son ellos los que tienen una relacion muy estrecha con la

tierra, la cual es la base cultural y ancestral para sus comunidades.

Por otro lado, el Instituto Geoldgico, Minero y Metalirgico (INGEMMET), contesta la
demanda argumentando que en ningin momento las comunidades han cumplido con
demostrar algun tipo de acto administrativo el cual vulnere o amenace sus derechos

fundamentales como comunidad. Alegan ademas que un acto administrativo cualquiera
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hecho por el Estado no implica per se la vulneracion de sus derechos a la consulta previa.

El analisis de la controversia se refiere a que la parte demandante cuestiona que las entidades
emplazadas no han implementado los mecanismos referentes a la consulta previa cuando

otorgaron la concesién minera.

Sin embargo, el derecho a la consulta previa no se encuentra reconocido por la Constitucion,
por lo que no cabe reclamar una tutela jurisdiccional mediante el proceso de amparo, ya que

no es un derecho fundamental.

Por otro lado, el derecho a la consulta previa emite del Convenio 169, el cual no le otorga el
caracter de derecho fundamental. Por lo tanto, en aplicacion del articulo 7, inciso 1, del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional, la demanda impuesta por dichas comunidades

resulta improcedente.

Por otro lado, cabe precisar que, de los seis magistrados, sélo dos magistrados®® declaran
FUNDADA dicha demanda haciendo un singular para esa demanda, ya que hacen mencion
que dicha concesion puede tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de sus
miembros de esa comunidad, asegurando que la consulta previa busca obtener el

consentimiento libre, previo e informado de los mencionados pueblos indigenas.

Por otro lado, hacen mencién que la Corte Interamericana no estableci6 un contenido de qué
implicaba el término “impacto profundo”, 10 que no implica que este concepto no pueda ser

definido dentro de la jurisprudencia caso a caso.

Por lo que se puede ver que, en el presente caso, los dos magistrados argumentan que la
concesién otorgada incide directamente en los derechos colectivos de las dos comunidades
quienes establecieron los demandantes, ya que si se le otorga dicha concesion a la empresa
modificaria la situacion juridica respecto al derecho de propiedad de las comunidades; razon
por la cual consideran que debe dejarse sin efecto las concesiones cuestionadas, ya que las
magistrados consideran que ha vulnerado el derecho a la consulta previa, y en caso que el
Estado decida otorgar dichas concesiones, deberan realizar y cumplir los objetivos y
derechos hacia la consulta previa. Cabe mencionar que dicha demanda al final fue declarada

% LEDESMA NARVAEZ y ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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improcedente.

EXPEDIENTE 03326-2017-PA/TC. CASO COMUNIDAD CAMPESINA DE
ASACASI

Con fecha 11 de enero de 2016, la Comunidad Campesina de Asacasi, interpone demanda
de amparo contra el Instituto Geoldgico, Minero y Metaltrgico (INGEMMET), el Ministerio
de Energia y Minas (MEM) y la Direccion Regional de Energia y Minas (DREM). Quienes
alegaban la vulneracion de sus derechos hacia la Consulta Previa y los derechos tipificados

dentro del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Por otro lado, las entidades que fueron demandadas argumentan que: “las concesiones
mineras no generan afectaciones por ser solo medidas que otorgan derechos expectaticios
¥ no autorizan operaciones mineras (exploracion o explotacion)”. Por lo tanto, enfatizaron
que no existe una vulneracién al derecho de la consulta previa respecto a las concesiones

mineras.

En ese sentido, el criterio optado por parte de la Comunidad Campesina asegura que las
concesiones mineras si son susceptibles de afectar directamente los derechos de los pueblos
indigenas, ya que afectarian la superficie de sus tierras. Ademas, también aducen que dicha
concesion conllevaria a consecuencias y dafios permanentes en su ecosistema y eso afectaria
los derechos preexistentes de la comunidad campesina de Asacasi, creando conflictos entre
los derechos de los pueblos indigenas y el derecho de la empresa (Concesion Minera) es por

eso que ellos demandan que se dé y se efectue el procedimiento de consulta previa.

En ese orden de ideas podemos mencionar que dentro del Convenio 169 de la OIT se
establece una serie de obligaciones que debe ser respetado por los Estados ya que lo que se
busca es garantizar y proteger los derechos de los pueblos indigenas u originarios, y es
obligacion de los Estados en consultar previamente a los pueblos indigenas, cada vez que se
requiere implementar una medida administrativa o legislativa. Cabe indicar que el
mencionado Convenio 169 entrd en vigor en nuestro pais en el afio de 1995, y desde ese

momento ya forma parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo que su cumplimiento es
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obligatorio.

La decision tomada por el Tribunal Constitucional con fecha 6 de junio de 2023, es declarado
infundada, porque de conformidad con la norma peruana el otorgamiento de una concesion
no autoriza de manera inmediata para que se inicie las actividades de exploracion, por ende,
el mencionado acto administrativo no constituye per se una afectacion directa hacia
demandantes y que no cabe la posibilidad de hacer una consulta previa, y este solo sera
objeto de consulta previa cuando se afecte o se advierta que un pueblo indigena u originario
este siendo afectado.

EXP. N° 01171-2019-PA/TC. CASO LORETO - FEDERACION DE LA
NACIONALIDAD ACHUAR DEL PERU (FENAP)

El 8 de abril de 2015, la FENAP interpuso una demanda de amparo contra el Gobierno
regional de Loreto, Perupetro SA y el Ministerio de Cultura del Peru. En ese sentido, se pudo
ver que si bien la FENAP aducia que existia una presunta vulneracion a la consulta previa
para poder autorizar el Lote 64, por lo que se argumentd que no fueron sometidos a dicha
consulta, por lo que se pretendid y se dispuso la suspension de las operaciones en dichas
zonas y que se geste un nuevo inicio de procesos para la consulta previa con el fin de que el
pueblo de Achur pueda decidir si ese proyecto se viable ya que en la actualidad venian

operando en sus territorios.

Por otro lado, también se pudo ver que el demandante pretende titular la propiedad del pueblo
de Achur.

En otras palabras, lo que buscé era que un mejor derecho a la propiedad que el propio Estado,
por lo que eso no constituye una demanda de amparo; sino que la via adecuada era la via

civil.

Cabe resaltar que la parte demandante solicité en su momento que se le expida un dictamen
favorable y que se les reconozca su personeria juridica para el Pueblo Achuar y sobre todo
lo que buscaban era la titulacion de su territorio ya que si dicho proyecto seguia continuando
eso supondria una vulneracion de su derecho a la propiedad sobre sus territorios ancestrales

y étnicos.
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En ese sentido, el Tribunal no comparte el pedido de demanda interpuesta por los
demandantes para la anulacion de las concesiones en el territorio del Pueblo Achuar, sobre
el particular cabe mencionar que el Estado tienen la obligacién de proteger la propiedad
dentro de la identidad cultural de los pueblos indigenas ya que esto no solo proviene de la

Constitucién de 1993, sino también de Convenio 169 de la OIT.

Por lo que se tuvo la siguiente postura: el magistrado Blume Fortini mencioné que: como el
derecho a la consulta previa no es reconocido por la Constitucion ya sea en forma expresa o
tacita, no corresponde el reclamo ni a la tutela jurisdiccional, ya que el magistrado afirma

gue no configura hacia un derecho fundamental.

Por otro lado, el magistrado Sardon de Taboada menciona que: Respecto al pedido de
solicitar la suspension de las operaciones en el Lote 64 para dar continuidad al proceso de la
consulta, reitero que el derecho a la consulta previa no esta reconocido por la Constitucion
y que este no habria podido estarlo, ya que, segun el magistrado eso hubiera originado una
quebramiento a toda la I6gica ya que el articulo 2 de la Constitucion menciona que los
derechos corresponden a todas las personas por solo hecho de serlos, mas no establece
derechos para grupos sociales determinados. Por lo que al final se declaré

IMPROCEDENTE la demanda de amparo solicitada por los demandantes.

2.1.4.2 Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH)

CASO DEL PUEBLO SARAMAKA VS. SURINAM
Sentencia de 28 de noviembre de 2007

Los hechos de este caso estan relacionados con el pueblo de Saramaka el cual es un pueblo
tribal quienes se caracterizaban por tener una cultura especificay con una identidad compleja
de relacion con la tierra y sus estructuras familiares los cuales datan a comienzos del Siglo
XVII, dicho caso establece un avance y criterio jurisprudencial que se proyecta al derecho
de la supervivencia cultural, social y economica de los pueblos indigenas y tribales. El cual
ha seguido un criterio razonable para no negarle la capacidad a un pueblo para subsistir como

tal. Es por eso que la Corte reconoce que en ciertos casos se debe obtener el CLPI cuando
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los pueblos se sientan vulnerados dentro de sus territorios que tienen un origen ancestral.

Cabe precisar que gracias a este caso se analiza por primera vez el derecho de la propiedad
de los pueblos, las cuales fueron decretados por los pactos internacionales.

En esa misma idea argumentativa, se puede sefialar que la Corte sefialdé y examino en su
momento la falta de legitimidad por parte de los peticionarios ante la Comision, también
pudo asegurar la falta de legitimacion de los representantes ante la Corte; por otro lado, se
dio el incumplimiento de los articulos 50 y 51 de la Convencion Americana. Se observo la

duplicidad de procedimientos internacionales; y la falta de competencia.

En ese sentido los derechos del pueblo de Saramaka radican en el articulo 21 (el cual se
vincula con el derecho a la propiedad), por otro lado, se tiene que usar los criterios de
razonabilidad ya que el deber del Estado es de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos de la Convencion Americana. Por otro lado, el Tribunal Constitucional (TC) del
Peri ha sostenido una jurisprudencia constante, el cual ha llegado incluso como un
precedente vinculante ya que, en este caso, la normativa y el desarrollo de Saramaka y el
derecho al consentimiento tienen una cualidad singular y también tiene una procedencia con
la represion de los pueblos indigenas por razones que tienen que ver con el aprovechamiento

econdmico.

Los derechos al consentimiento de acuerdo con la estructura de la normativa del pueblo de

Saramaka, supone una lista taxativa en el caso, y estan sujetos a una matriz de criterios.

Por otro lado, el caso de Saramaka establecié un claro ejemplo y puso en énfasis la
vinculacién de los proyectos denominados como gran escala y el derecho al libre
consentimiento, el cual tiene que considerar todos los argumentos necesarios y crear una

categoria dentro de los proyectos que no son considerados como gran escala.

Es por eso por lo que desde un punto de vista se debe tener un mejor apoyo hacia la
jurisprudencia donde se tratan los proyectos de “gran escala” con el unico requisito de
analizar si la cultura ambiental, étnica, cultural, social y econémica dentro de un pueblo

indigena esta siendo vulnerado.

CASO PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU Vs. ECUADOR
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El 26 de abril de 2010 la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos present6 ante el
Tribunal, una demanda®’ en contra de la Republica del Ecuador, porque dicho pais otorga un
permiso a una empresa petrolera para explorar y explotar dentro del territorio del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku, sin haber realizado previamente una consulta y sobre todo

teniendo el consentimiento del pueblo mencionado.

En las diligencias efectuadas por la Corte y de las visitas in situ en Sarayaku, la Corte
menciona que es el Estado responsable por las violaciones al derecho de la consulta, asi
como el derecho a la propiedad de los pueblos en mencién, por lo que el Estado debe
desactivar, neutralizar y retirar dicho proyecto concesionado del territorio del Pueblo
Sarayaku, con base en un proceso de consulta previa, asimismo, el Estado debi6 rendir

informes sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de la misma a la Corte.
2.1.5 EIl Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
2.1.5.1 Evolucidn histérica del convenio

Antes de adentrarnos en el contenido del Convenio 169 de la OIT, es importante resaltar
todo el desarrollo histérico previo a la creacion del citado convenio. En ese sentido, la
primera referencia de los derechos indigenas lo podemos encontrar en la institucion de la

tutela.

Se parte de la premisa que la evolucion del término “indigena”, denota el abandono de un
uso que a través de los afios se configuré como un adjetivo ofensivo. Ahora se enmarca como
una categoria que abarca una diversidad de sociedades. Justamente el término “indigena”
fue oficializado en la Conferencia sobre Africa, llevada a cabo en Berlin entre 1884 y 1885
por las potencias con presencia en Africa. La consolidacion del término permitié a las
potencias poder diferenciar a los ciudadanos que viven bajo sus regimenes coloniales,
considerando que su principal mision era la de poderlos civilizar, de acuerdo al Pacto de las

Sociedades y Naciones”. 8

7 En conformidad con los articulos 51 y 61 de la Convencién,
®8pinto y Rivero, La consulta previa: Desarrollo normativo internacional y comparado y su aplicacion en el
Pera, 17-18.



59

Resulta peculiar la supuesta evolucion del término “indigena”, pues s6lo determinaba un
recordatorio del verdadero estatus que poseen estos pueblos, frente a los paises potencias a

nivel mundial, quienes los tenian como colonias, producto de triunfos en guerras.

Finalizada la Primera Guerra Mundial, la Sociedad de Naciones (1919), incorporo al derecho
internacional una particular formula juridica y politica, con la finalidad de resaltar el derecho
a la soberania de los pueblos y de reconocer la legitimidad de algunos para poder constituir
un Estado. Dicha innovacion consistia en que, para reconocer la soberania, se tenia que
observar el elemento econémico para distinguir entre un pueblo adelantado y otro atrasado.
Tales conceptos variaron con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
por “desarrollados” y “subdesarrollados”. Entonces, se cred una justificacion para que los
pueblos considerados “atrasados” quedaran sujetos a la tutela de los paises que triunfaron en

la Primera Guerra Mundial.®®

Partiendo de la precitada idea, s6lo los paises adelantados podian ofrecer tutela, al ser lo mas
indicados, porque se les reconocia soberania y sobre todo legitimidad para poder actuar y

tomar las decisiones mas convenientes para los suyos, incluyendo a los pueblos indigenas.

Los articulos 22 y 23 del Pacto de la Sociedad de Naciones rescataron la citada formula y
lograron dar juridicidad al proceso de integracion de las poblaciones nativas de los paises
colonizados al modelo de la sociedad europea. Los pueblos tutelados eran vistos como gente
que no estaba lo suficientemente capacitada para poderse guiar, tomando en consideracion
lo complicado que estaba el mundo moderno. Afios después, la ONU ratifico la institucién
de la tutela, mediante dos articulos (73 y 74) de la Carta de la ONU."®

Como bien se comento previamente, los pueblos indigenas todavia seguian siendo vistos
como inferiores; por ello, necesitaban un guia y quién mejor que un pais con soberania y

triunfante de la primera guerra mundial para llevarlos a la civilizacion.

En esa linea, con la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en el afio

% Pinto y Rivero, La consulta previa: Desarrollo normativo internacional y comparado y su aplicacion en el
Peru, 18.
70 Pinto y Rivero, La consulta previa: Desarrollo normativo internacional y comparado y su aplicacion en el
Peru, 18.
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1919 y teniendo presente su integracion tripartita (Gobiernos, empleadores y trabajadores),
ademas de conocer sobre la institucion de la tutela, mantuvieron una preocupacion notoria
por la realidad de los trabajadores indigenas, al pasar por discriminacién y explotacién. Por
ello, con el transcurrir del tiempo, surgieron ciertos convenios como el N° 50 en el afio 1936
“Convenio sobre reclutamiento de trabajadores indigenas”, el N° 64 en el afio 1939
“Convenio sobre contratos de trabajadores indigenas”, el N° 65 en el afio 1939 “ Convenio
sobre sanciones penales a los trabajadores indigenas”, el N° 86 en el afio 1947 “Convenio
sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas) y el N° 104 en el afio 1955 “Convenio

sobre la abolicion de las sanciones penales (trabajadores indigenas). '

Los primeros trabajos por parte de la OIT son valorables, porque a su forma intentaron
regular diversos problemas que en esas épocas se afrontaba, como lo es la explotacién y
discriminacion de los pueblos indigenas.

Sin embargo, pese a la contribucién de la OIT, la institucion predominante (doctrina de la
tutela) en aquel entonces no resolvia una duda trascendental para los derechos de los
indigenas, porque no sé sabia qué hacer con los pueblos indigenas que vivian en una
situacion similar que las colonias o estados semicoloniales, pero dentro de un Estado

independiente que los habia incorporado como parte de su poblacién.

Con la llegada del Convenio 107 de la OIT “Proteccion e Integracion de las Poblaciones
Indigenas y Otras Poblaciones Tribales en Paises Independientes”, se lograron resolver dos
asuntos pendientes. El primero era referente a consolidar en un s6lo convenio todo lo
referente a los indigenas y el segundo asunto responde al vacio dejado por la doctrina de la

tutela.

Ciertamente el presente convenio marca el inicio de la doctrina de la integracion, pero

manteniendo algunas ideas de la doctrina de la tutela.

El precitado convenio tiene como objetivo proteger a las poblaciones, mejorar sus
condiciones de vida, trabajo e incentivar su integracion progresiva a la nacion. Con ello, se

aprecia su caracter integracionista, a diferencia de la doctrina de la tutela, donde se pretendia

"1 Equipo Observatorio Ciudadano, “Las implicancias de la ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT en
Chile”, Observatorio Ciudadano, 04 de junio de 2009, https://observatorio.cl/1689-2/ .
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ejercer el control absoluto por parte de los Estados, quienes finalmente eran los idéneos para

decidir por estas, ademas de ser sus representantes. '

Prueba de la presencia de la doctrina de la integracion es el contenido del primer parrafo del
articulo 2, debido a que resalta que los gobiernos deben adoptar programas dirigidos a la

proteccion de las poblaciones indigenas y a su respectiva integracion en la vida del pais.”

En cuanto a otras disposiciones relevantes del convenio se contempla lo relativo a las tierras,
territorios y recursos naturales de los indigenas, lo cual avizora un notorio avance a su
reconocimiento como sujetos de derechos y la proteccién que merecen por parte de los
Estados. Empero, pese a que otras disposiciones del convenio hacen referencia a ofrecer
mejores condiciones sociales y econémicas, no se estaba tomando en consideracion que los
indigenas no iban a poder proyectar a futuro sus costumbres, idioma, cultura, entre otras
cuestiones, por lo tanto, realmente no era tan beneficioso para estos, al practicamente

erradicar su existencia, a fin de civilizarlos y asimilarlos a la cultura dominante.

Por tal motivo, en la década de los ochenta, la doctrina de la integracién bajo el convenio N°
107 de la OIT, estuvo bajo revision al no ser la mejor regulacion para los pueblos indigenas.
En ese marco, luego de unos afios de discusion, se aprob6 el Convenio N° 169 por
conformidad de la Comisién de Redaccién de la OIT y aceptado por el pleno de la
Conferencia General de la OIT en el afio 1889 por una cantidad considerable de delegados.
Tal convenio entr6 en vigor en 1991, luego de la ratificacion de dos (2) Estados, de acuerdo

a lo regulado por el texto. "

Este convenio contempla cuatro (4) elementos de importancia para el desarrollo de los

derechos de los pueblos indigenas:

a) Los pueblos indigenas son considerados como sujetos colectivos con derecho a

existir y perdurar en el tiempo. En ese orden de ideas, sus costumbres y demas

72 Equipo Observatorio Ciudadano, “Las implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en
Chile”, Observatorio Ciudadano, 04 de junio de 2009, https://observatorio.cl/1689-2/ .

3Natan Elkin, “Revision de normas internacionales del trabajo: Anélisis critico de las decisiones sobre temas
indigenas y propuesta para una accion en la Conferencia Internacional del Trabajo (2018)”, Temas Laborales,
no 137 (2017): 76, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6552298.

74 Equipo Observatorio Ciudadano, “Las implicancias de la ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT en
Chile”, Observatorio Ciudadano, 04 de junio de 2009, https://observatorio.cl/1689-2/ .
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cuestiones relacionadas no pueden verse afectados, menos su autoidentificacion

como indigenas.

b) Reconocimiento de derechos colectivos sobre los territorios donde habitan y ejercen
propiedad colectiva.

c) Aparicion de la perspectiva de la interculturalidad en las politicas publicas de los
Estados. Ademas, del didlogo que debe mantener el Estado con los pueblos indigenas

para la solucién de conflictos sociales, econdmicos y juridicos.

d) Regula medidas para combatir y resolver lo referente a la exclusién y discriminacion

que sufren los pueblos indigenas, lo cual genera que no puedan gozar sus derechos.

Con ello, se aprueba el primer instrumento normativo de caracter autoaplicativo, el mismo
que reconoce a los indigenas como pueblos, ya no como poblaciones que debian ser guiadas
y con el tiempo abandonar su identidad y todo lo que ello abarca. De tal forma, bajo los
lineamientos del presente convenio se dio paso a la doctrina de la participacion, al tener
como objetivo que los pueblos indigenas tengan derecho a la participacidon en sociedad,
aparte del derecho a la consulta como mecanismo para generar el logro de consensos y no se

afecten sus derechos colectivos.
2.15.2 Cuestiones previas

En primer lugar, se debe conocer qué es la Organizacion Internacional del Trabajo- OIT.
Este es un organismo especializado de las Naciones Unidas, fue creado el 11 de abril del afio
1919, con un objetivo concreto, el fomentar la justicia social y el trabajo decente. Para poder
lograr el objetivo, la OIT tiene que desarrollar normas internacionales de trabajo, las cuales
aterrizan en convenios y recomendaciones que todos los Estados miembros deben cumplir,

por lo que también se encarga de velar por el cumplimiento de las disposiciones.”®

La OIT es considerada un organismo tripartito, pues esta conformada por los Estados,

75 Pinto y Rivero, La consulta previa: Desarrollo normativo internacional y comparado y su aplicacion en el
Peru,19-20.

76 Raquel Yrigoyen Fajardo, “El Convenio N° 169 de la OIT y su aplicacion en el Perd”. Instituto Internacional
de Derecho y Sociedad-11DS. Consultado el 05 de octubre de 2024. https://www.derechoysociedad.org/.
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sindicatos de trabajadores y organizaciones de empleadores. Respecto al Estado peruano, es

miembro de las Naciones Unidas y de la OIT desde su creacion.

En ese sentido, el Estado peruano est obligado a cumplir con cualquier tratado internacional
al tener fuerza de ley para los Estados que lo ratifican. Esto se sustenta en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los tratados del afio 1969, el cual fue ratificado por el Estado
peruano y en el mismo se establecid que al ratificar un determinado tratado internacional se
debe dar su cumplimiento, sin justificacion alguna, ademas no se debe olvidar que gracias a
la Convencion de Viena, se regularon dos (02) cuestiones que generaron progreso en el
marco del Derecho Internacional Publico, el “Pacta Sunt Servanda” (lo pactado obliga) y
“El Derecho Interno y la observancia de los tratados” (Una parte no puede alegar que por

cuestiones de derecho interno proceda a incumplir un determinado tratado).

Ahora bien, dadas las anteriores consideraciones, debemos identificar qué es el Convenio
N° 169 de la OIT. Este convenio expone lo referente a los pueblos indigenas y tribales en
paises independientes. Gracias a este convenio se avanzO en materia de proteccion de

derechos colectivos y se obliga a los Estados a cumplir con el contenido de este.

El citado convenio fue adoptado por la OIT en el afio 1989 y logr6 entrar en vigencia
internacional en 1981, al afio de haber sido ratificado por dos (02) Estados (Noruega y
México). El Estado peruano lo ratificé el 02 de febrero de 1994, por lo que entrd en vigencia
el 02 de febrero de 1995, al afio del registro de la ratificacion (depdsito internacional).’’

En cuanto a los beneficiarios del convenio, como el mismo titulo lo sefiala es para los pueblos
indigenas y tribales, ya sea a nivel colectivo, como individual, sin discriminacion por edad,
raza, etc. No obstante, entra la duda si las comunidades campesinas, nativas, entre otras
denominaciones pueden ser sujetos de derecho por este convenio y la respuesta es que si,
siempre y cuando cumplan con los criterios objetivos y subjetivos. Respecto al criterio
objetivo, tiene que haber preexistencia respecto al Estado y la vigencia de sus instituciones;
y referente al criterio subjetivo, tiene que darse la figura de la autoidentificacion del grupo,

de manifestar que ha descendido de pueblos originarios y de poseer una identidad cultural

7 Raquel Yrigoyen Fajardo, “El Convenio N° 169 de la OIT y su aplicacion en el Pert”. Instituto Internacional
de Derecho y Sociedad-11DS. Consultado el 05 de octubre de 2024. https://www.derechoysociedad.org/.
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particular e instituciones propias.

Respecto al contenido de los derechos que el convenio regula, tenemos los siguientes:’®
a) El derecho a la autoidentificacion como pueblo indigena.
b) Goce de derechos humanos sin discriminacion ni coercion.

¢) Promocion de la integridad de los valores, practicas e instituciones de los pueblos

indigenas.

d) EIl derecho a la consulta previa frente a medidas legislativas o administrativas que

puedan afectar derechos colectivos.

e) El derecho a la participacion politica, a que elijan sus prioridades de desarrollo y el
derecho a la participacion en los planes estatales de desarrollo.

f) Derecho a la autodeterminacion en todo sentido.

g) El derecho de propiedad y posesion de tierras, territorios y su habitat. Accesos a

recursos naturales, etc.
h) Derecho a un empleo justo y digno. Formacion profesional, seguridad social y salud.
i) Educacion para el correcto desarrollo de su identidad cultural.
j) Promocion de la cooperacién a través de las fronteras.

Dado los aportes del convenio, se aprecia que es instrumento de buena gobernanza y una
valiosa herramienta para llegar al ideal de solucionar los conflictos sociales, aparte de buscar

conciliar diferentes intereses’®.

Evidentemente el convenio es de suma importancia al darle ese reconocimiento y valor que

78 Raquel Yrigoyen Fajardo, “El Convenio N° 169 de la OIT y su aplicacion en el Pert”. Instituto Internacional
de Derecho y Sociedad-11DS. Consultado el 05 de octubre de 2024. https://www.derechoysociedad.org/.

79 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), “Manual para los mandantes tripartitos de la OIT: Comprender
el convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169)”, ilo.org, 8 de julio de 2013,
https://www.ilo.org/es/publications/comprender-el-convenio-sobre-pueblos-indigenas-y-tribales-1989-num-
169.
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antes no tenian, empero, para poder lograr reducir o eliminar los conflictos sociales mediante
la conciliacion de intereses, los Estados deben empezar con el respeto a sus derechos
colectivos, asi se fortalecera la confianza y se podra construir el desarrollo de los pueblos

indigenas sobre la base de su identidad y costumbres.
¢Y como se supervisa el cumplimiento del convenio?

La OIT esta obligada a verificar que todos los Estados miembros estén cumpliendo con su
implementacidn y correcto desarrollo en el marco interno. Es asi que cada Estado miembro
periddicamente debe presentar a la OIT memorias sobre los avances de las medidas
adoptadas. La revision de las memorias esta a cargo del Comité de Expertos, compuesto por
20 juristas de diferentes paises, quienes en la ejecucion de sus labores pueden solicitarle al
Estado mas informacion (peticion de informacidn) para tener mejor alcance de la situacion

0 generar observaciones por ciertas conductas que no comparten.

Por afiadidura, la precitada memoria se requiere cada 5 afios, lo que no le impide al Comité
de Expertos pedirlo de forma anual o antes por alguna situacion de urgencia que lo demande.
Otro mecanismo de supervision es la figura de la queja, a fin de poder recalcar el no
cumplimiento por parte de un Estado miembro de las obligaciones contraidas al ratificar el
convenio. Dicha queja la analiza el Consejo de Administracion de la OIT y de ser vélida la
queja, se constituye una comision tripartita para evaluar, luego se genera un informe con

recomendaciones y se le presenta al Consejo para su aprobacion. &°

Con la aprobacion del informe, se le remite al Estado miembro y se le insta al cumplimiento
de la cuestion de analisis, también se le puede informar al Comité de Expertos, con la

finalidad de darle seguimiento al cumplimiento de las recomendaciones.

8 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), “Folleto n® 8: La OIT y los pueblos indigenas y tribales”,
ohchr.org, consultado el 15 de octubre de 2024
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidelPleaflet8sp.pdf .
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2.15.3 Una mirada a la parte 01 del convenio “Politica General”

2.15.3.1 Revision del articulo 02, 03 y 04

El articulo 2 sefiala que los gobiernos deben asumir la responsabilidad de llevar a cabo, con
la participacion de las comunidades involucradas, una accion coordinada y sistematica

destinada a proteger los derechos de estos pueblos y garantizar el respeto a su integridad.

Esta accion debe incluir medidas que: a) aseguren que los miembros de estos pueblos
disfruten, en igualdad de condiciones, de los derechos y oportunidades que la legislacion
nacional concede a otros ciudadanos; b) promuevan la plena realizacién de los derechos
sociales, economicos y culturales de estos pueblos, respetando su identidad social y cultural,
asi como sus costumbres, tradiciones e instituciones y c¢) apoyen a los miembros de las
comunidades interesadas en reducir las desigualdades socioecondmicas que puedan existir
entre los pueblos indigenas y el resto de la poblacidn nacional, de una forma que respete sus

aspiraciones y estilos de vida.

El articulo 3 refiere que estos pueblos deben disfrutar plenamente de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, sin enfrentar obstaculos ni discriminacion. Las
disposiciones de este Convenio se aplicaran de manera equitativa a hombres y mujeres de
estas comunidades. Inclusive, no se debe utilizar ninguna forma de fuerza o coercion que
infrinja los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos involucrados,

incluidos los derechos establecidos en este Convenio.

Por altimo, el articulo 4 hace referencia a que se deberan implementar las medidas especiales
necesarias para proteger a las personas, instituciones, bienes, trabajo, culturas y el medio
ambiente de los pueblos involucrados. Estas medidas no deben contradecir los deseos
expresados libremente por dichos pueblos. Ademas, el ejercicio de los derechos generales de
ciudadania no debera verse afectado de ninguna manera por la adopcion de estas medidas

especiales.

En lo que respecta al articulo 02, se denota de forma expresa el reconocimiento de las
diversas formas de discriminacion que han sufrido los pueblo indigenas y tribales, por ello,

sobre la base de sus investigaciones y estudios, desarrollaron el precitado articulo.
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Asimismo, se puede resaltar la carencia por parte de los Estados respecto al acceso a
derechos y oportunidades que toda legislacion deberia ofrecer, por ello, una forma de

combatir la ausencia de ello, es mediante la regulacion del presente articulo. 8t

Segun Rivera, los articulos 03 y 04 reflejan la obligacion de los Estados miembros del
convenio de buscar la equiparacion o adaptacion de sus respectivas legislaciones, de acuerdo
a las condiciones reales en las que se encuentran los pueblos indigenas y tribales, evitar a
toda costa los temas de discriminacién y no permitir la violacion de los derechos inherentes

a toda persona reconocido en algln tratado de Derecho Humanos. 82

En esa linea, pero con mayores alcances del contenido de los precitados articulos, la Oficina
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, expone que de su lectura, se desprende lo
referente a la responsabilidad del Estado en materia de Derecho Humanos, pues este tiene la
obligacion de respetar los derechos humanos, las libertades fundamentales, legislar de
acuerdo a la constitucion y tratados, crear institucionalidad y fortalecerla, promover los
derechos humanos mediante politicas publicas en materia de educacién y capacitacion de
funcionarios publicos; proteger los derechos humanos a través de la investigacion,
sancionando, indemnizando, restituyendo el derecho violado (de ser posible) y ampliar la

proteccion legal e institucional. 8

Otro punto que se muestra es lo concerniente al respeto de la integridad de los pueblos
indigenas y tribales. Se parte de la premisa que la integridad tiene dos niveles ( individual y
colectivo), por ello, ambos niveles deben ser tutelados y respetados, no permitiendo
genocidios, crimenes de lesa humanidad, respetando su identidad, idioma y costumbres,

salvaguardando el respeto de la voluntad propia de los pueblos indigenas y tribales, asi como

81 Henry Aroldo Rivera Menchu, “Analisis juridico del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y la creacion de los tribunales agrarios”. (Tesis para optar por el grado académico de licenciado en
ciencias juridicas y sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala,2007), 32.

8 Henry Aroldo Rivera Menchu, “Analisis juridico del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y la creacion de los tribunales agrarios”, 32-33.

8 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .
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a sus bienes, trabajo, cultura, medio ambientes e institucion. &

También se aprecia lo relativo a la igualdad y no discriminacion, porque entendemos que los
derechos humanos son para todos y para ello, se necesita respetar los derechos humanos,
garantizar la igualdad ante la ley, una mejora del nivel de vida, igualdad en la diversidad y
promover medidas especiales para estos pueblos tan vulnerables. Ademas, se aprecia la
importancia de los derechos especificos, que vienen a ser los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y tribales, los cuales cobran fuerza al haber una real situacion de
desigualdad y lamentable incumplimiento del principio de igualdad ante la ley. Asi, debido
a la discriminacion, marginacién y exclusion, nacen los derechos especificos de estos grupos
vulnerables, los cuales tienen el proposito de contribuir para equiparar a los pueblos
indigenas y tribales de los demés sectores sociales y haya una plena realizacion de sus

derechos humanos. 8°

Por ultimo, se puede observar la necesidad de que los Estados logren efectivizar diversos
derechos, dado el contexto previamente citado de discriminacion, marginacion y exclusion
de los pueblos indigenas y tribales, lo que también genera pobreza y escaso acceso a los
servicios publicos esenciales; por lo tanto, lo que se les requiere es la promocién de su

exigibilidad.
2.1.5.3.2 Revision del articulo 06

De la lectura del citado articulo los gobiernos deberdn: a) consultar a los pueblos
involucrados, mediante procedimientos adecuados y especialmente a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se consideren medidas legislativas o
administrativas que puedan afectarlos directamente, b) establecer mecanismos que permitan
a los pueblos participar libremente, al menos en la misma medida que otros sectores de la

poblacion, en todos los niveles de toma de decisiones en instituciones electivas y organismos

8 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .

8 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .



http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72

69

administrativos relacionados con politicas y programas que les afecten y c) facilitar el pleno
desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos y, cuando sea necesario,

proporcionar los recursos requeridos para ello.

Cabe afiadir que las consultas realizadas en el marco de este Convenio deberan llevarse a
cabo de buena fe y de manera adecuada a las circunstancias, con el objetivo de alcanzar un

acuerdo o obtener el consentimiento sobre las medidas propuestas.

Lo primero que llama la atencidon del precitado articulo es el derecho a la consulta, principio
fundamental del convenio. Uno de los problemas mas vistos en diversos paises
multiculturales es lo concerniente al conflicto social, donde siempre aparece como actor
alguna comunidad indigena o tribal y antes del desarrollo normativo estas tenian pocas
posibilidades de poder expresar su opinién sobre las medidas que potencialmente pueden

afectar sus vidas. &

En ese tenor, la consulta solo tendrd lugar si previamente se estudia, planifica o aplica
cualquier medida que podria afectar a los pueblos indigenas.

Otro punto clave del presente articulo es que hace notar la importancia de la participacion
de los pueblos indigenas y tribales en el desarrollo del proceso de consulta previa en asuntos

que los involucran y potencialmente vulnerar alguno de sus derechos colectivos.

Cabe agregar que, para fortalecer la participacion de estos pueblos, se deben establecer
canales de participacion, desarrollo e iniciativa, con la finalidad de que estos tengan mayor
control de sus vidas y futuro; por ello, los gobiernos deben proveer las condiciones y recursos
para hacerlo posible, a través de la consulta, leyes y dacién de responsabilidades sobre
programas que los afecten. &

8 Qrganizacion Internacional del Trabajo (OIT), “ Manual del Convenio niimero 169 sobre pueblos indigenas
y tribales”, Centro de recursos interculturales, consultado el 15 de octubre de 2024,
https://centroderecursos.cultura.pe/es/registrobibliografico/convenio-n%C3%BAmero-169-sobre-pueblos-
ind%C3%ADgenas-y-tribales-un-manual.

87 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .
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En lo referente a la consulta de buena fe, la cual calificard como tal mientras los pueblos
indigenas y tribales reciban informacién relevante y completa para asi pasar a la fase de
comprension de la misma. Por afiadidura, se hace referencia al objetivo de la consulta, el
cual es lograr acuerdos o consensos de las medidas propuestas por el Estado (administrativas

o legislativas).
2.1.5.4 Una mirada a la parte 05 del convenio “Seguridad Social y Salud”
21541 Revision del articulo 25

Se debe hacer mencidn que el presente articulo tuvo la redaccion expuesta, luego de trabajos
previos donde se buscé reformular el texto ligado al tema de la salud del Convenio 107 de
la OIT y gracias a los esfuerzos, se logro el producto final en el articulo 25 del Convenio
169 de la OIT. A continuacion, daremos cuenta de algunos apuntes de los antecedentes del

citado articulo.

En las reuniones previas de trabajo, se hizo referencia a dos puntos esenciales: La necesidad
de participacién en los servicios de salud prestados a los pueblos indigenas y tribales y el
cuidado que debian observar los Estados para no destruir las précticas curativas tradicionales

con sus programas de salud. &

Se habia criticado que el anterior articulo era muy débil frente a la disposicion relativa a
salud prevista en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Civiles. También se comentd que se deberia asegurar la disponibilidad de servicios de
sanidad adecuados para los pueblos indigenas y tribales, contando con el apoyo de los

mismos beneficiarios. %

Por otro lado, se abarcaron los problemas de salud, citando las condiciones sociales y el
medio ambiente y que los servicios de sanidad debian responder a las realidades de los

8 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .

8 Marco Antonio Huaco Palomino, Los trabajos preparatorios del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes (La Paz: PRESENCIA S.R.L,2015), 348-359.

9 Huaco Palomino, Los trabajos preparatorios del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, 348-359.
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pueblos indigenas y tribales, contando con su consentimiento. %

Habiendo revisado los antecedentes del articulo, entramos a revisar el actual contenido sobre
salud intercultural y de su revision se expone que los gobiernos deberan garantizar que se
ofrezcan a los pueblos involucrados servicios de salud adecuados o proporcionarles los
recursos necesarios para gque puedan organizar y administrar estos servicios de manera
autonoma, con el objetivo de que puedan alcanzar el maximo nivel posible de salud fisica y

mental.

Conjuntamente, los servicios de salud deberan estructurarse, siempre que sea posible, a nivel
comunitario. Adicionalmente, deberan ser planificados y gestionados en colaboracion con
los pueblos interesados, considerando sus circunstancias econdmicas, geograficas, sociales y
culturales, asi como sus métodos de prevencion, précticas curativas y medicamentos

tradicionales.

Del contenido del articulo 25, se desprende la idea de que es responsabilidad de los
Gobiernos asegurar la salud fisica y mental de todos. Haciendo hincapié en los pueblos
indigenas y tribales, la organizacién comunitaria es ventajosa para lograr el objetivo, gracias
a sus métodos de prevencidn, practicas curativas y medicamentos tradicionales, pero para

que esto se potencie el Estado debe reconocerle valor y enriquecerla. %2

Sumado a ello, la transferencia de la responsabilidad en materia de los servicios de salud,
compone la finalidad dltima, pero sélo cuando éstas reconozcan que estan en condiciones de

hacerlo. %

A pesar de ello, se tiene conocimiento que las comunidades indigenas y tribales padecen

problemas de mortalidad infantil y desnutricion, debido a ciertos factores como el escaso

91 Huaco Palomino, Los trabajos preparatorios del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, 348-359.

92 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .

93 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), “ Manual del Convenio niimero 169 sobre pueblos indigenas
y tribales”, Centro de recursos interculturales, consultado el 15 de octubre de 2024,
https://centroderecursos.cultura.pe/es/registrobibliografico/convenio-n%C3%BAmero-169-sobre-pueblos-
ind%C3%ADgenas-y-tribales-un-manual.
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acceso a servicios basicos de salud, por tener un modelo de atencion urbano (no intercultural)
sin pertenenciay sensibilidad cultural, deficiente calidad e insuficiente en cobertura, un claro
desvalor de la medicina tradicional y por supuesto, como bien se ha denotado anteriormente

se hace presente la figura de la discriminacion. %

Ante tal situacion, lo referente a servicios de salud no s6lo se debe resumir en la atencién a
las comunidades, también debe ser relacionado con otras medidas, como la mejora del
tratamiento de agua, saneamiento, vivienda y las condiciones de trabajo, en vista que estos

factores de no ser tutelados repercuten negativamente en la salud de los pueblos.

En ese orden de ideas, las comunidades indigenas y tribales, merecen instalaciones, bienes,
medicamentos y servicios de salud disponibles, accesibles, de calidad y pertinencia cultural
y contar con la participacion comunitaria para su respectivo desarrollo, s6lo asi se garantizara

el derecho a la salud.
2.1.6 LIMITACIONES DE LA NORMATIVA NACIONAL
2.1.6.1 Ley y reglamento de la consulta previa.

Con referencia a este tercer punto de investigacion, analizaremos las limitaciones y
problematica juridica que la ley y el reglamento de la consulta previa atafie; asimismo, nos
adentraremos a entender un poco la diferencia y rumbo que tiene el consentimiento, libre e
informado y finalmente, veremos la decision del Tribunal Constitucional respecto al
Expediente N° 03066-2019-PA/TC, para ver cOmo esta interpretacion repercute en todo lo

estudiado en esta investigacion.

Para comenzar, hay que tener en cuenta los efectos que tuvo la Ley de Consulta Previa y su
reglamento, sobre la legislacion y medidas administrativas ya adoptadas. Al respecto, como
hemos venido estudiando, para ello el Tribunal Constitucional, fundamenta que el Convenio
169 OIT forma parte del ordenamiento juridico peruano y debe ser acatado como cualquier

otra norma, teniendo rango constitucional al ser un tratado internacional sobre derechos

% Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas, “Guia para la aplicacion judicial: Los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo)”, oj.gob.gt,
consultado el 07 de octubre de 2024,
http://biblioteca.oj.gob.gt/opac/record/18098?&query=@classification=340.5&recnum=72 .
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humanos. Esto implica que la obligacion de consultar existe desde la entrada en vigor del
Convenio en febrero de 1995, por lo que la Ley de Consulta y su reglamento no crean esta
obligacion, sino que la reconocen. Por ello, es importante considerar los efectos de la Ley de

Consulta en relacion con las medidas estatales adoptadas antes de su vigencia®.

Previamente hay que tener en cuenta que la LCP y su Reglamento aclaran que no deroga ni
modifica las normas sobre el derecho a la participacion ciudadana, que es un instrumento
distinto. Tampoco afectan a las medidas legislativas ya promulgadas ni invalidan las
decisiones administrativas tomadas antes de su vigencia. Sin embargo, esto no impide que se
puedan iniciar acciones legales contra aquellas medidas que debieron ser consultadas y no lo
fueron, ante las instancias administrativas o judiciales pertinentes. ¢ Entonces, como y quién
las interpreta?; pues como acabamos de explicar, en tales casos, las autoridades no pueden
basarse en la Ley y el reglamento como estandar procesal para el proceso de consulta; sino
que deben recurrir al Convenio 169, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las decisiones anteriores del Tribunal Constitucional, puesto que ello ayuda a
evitar una aplicacion retroactiva de las normas y asegura que se respeten adecuadamente los

derechos de los pueblos indigenas.

Si nos adentramos un poco mas en este punto, se puede decir que (en casos anteriores a la
vigencia de la Ley de Consulta Previa) este es uno de los aspectos mas controversiales de la
ley, lo que ha llevado a organizaciones indigenas nacionales a cuestionar su
constitucionalidad.®® Ello vendria a ser una limitacion; puesto que si revisamos la Segunda
Disposicion Final y Complementaria de la LCP®" establece que todos los actos
administrativos realizados antes de la entrada en vigor de esta norma son validos, incluso si
estaban regulados por la legislacion anterior sobre participacion ciudadana en lugar de
consulta. Esto implica que se convalidan diversas disposiciones que habian sido impugnadas

por no haber respetado el Convenio 169 OIT, el cual ha estado vigente en Pert desde 1995.

Ahora bien, a partir de esta vista, no se ha evidenciado una respuesta o intencion de poder

% Lanegra, “Consulta Previa, Mineria y Regulacion Ambiental en la Legislacion Nacional”, 111.

% La Rosa, “El derecho a la consulta previa y su implementacion en el Pert segun las Reglas legislativas y el
tribunal constitucional”, 202.

97 Segunda Disposicion Complementaria Final de La Ley N°29875.
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modificar esta segunda disposicién, y ello ha llevado a que se genere una incomodidad social
muchas veces por parte de la poblacion afectada, y esto a menudo se considera una de las
causas de los actuales conflictos sociales en el pais, generando una situacion de tension

debido a lo que se percibe como una omision por parte de los funcionarios gubernamentales.

Por otra parte, otra limitacion que visualizamos respecto a esta normativa, la podemos
encontrar en el tratamiento que se les da a las definiciones de participacion, consentimiento
y consulta libre e informado; puesto que no hay un reconocimiento expreso como tal del
derecho al consentimiento, por ejemplo. Por ejemplo, si nos vamos al articulo 1.5 del
reglamento de la LCP, este no aborda explicitamente los diferentes supuestos de
consentimiento, a pesar de que el Convenio 169 de la OIT, la DNDDPI y la jurisprudencia
de la Corte IDH han reconocido su importancia en la consulta a los pueblos indigenas. Esta
omision puede limitar la comprensién y aplicacion adecuada del consentimiento en el
proceso de consulta, subrayando la necesidad de alinearse con estos marcos normativos mas
amplios.®® Es decir, no se reconoce que, en ciertos casos, ademas de la consulta, se requiere
el consentimiento de los pueblos indigenas para llevar a cabo la medida consultada. Para
encontrar dos ejemplos de esta exigencia de consentimiento, debemos consultar la séptima

disposicion complementaria transitoria y final del reglamento de la ley de consulta®®.

En esa misma linea de ideas, la decision es la ultima fase de la consulta previa, pero ¢Qué
pasa si no se llega a un acuerdo? Al respecto, como hemos venido estudiando, la opcion que
la ley establece es que el acuerdo es vinculante para ambas partes si se logra. Si no se alcanza
un acuerdo, la decisién recae en la entidad estatal que propuso la medida a consultar, la cual
debe tomar las acciones necesarias para asegurar los derechos de los pueblos indigenas u
originarios. Entonces, un punto critico de la Ley de Consulta Previa es que no se han tomado
en cuenta los casos en los que, segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es obligatorio obtener el consentimiento de los pueblos indigenas u
originarios afectados por la medida legislativa o administrativa. En este sentido, siguiendo el

precedente establecido en el caso Surinam contra el pueblo Saramaka, (revisado lineas arriba)

% Ruiz, La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Per(: Analisis y comentarios de cada articulo de la
Ley de Consulta Previa y su Reglamento, 239.
9 Sétima Disposicion Complementaria, Transitoria y Final.
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se ha indicado que se requiere el consentimiento de los afectados en situaciones que
involucren proyectos de gran envergadura, desplazamientos o la manipulacion de sustancias
toxicas; disposiciones que no se ven definidas ni expresadas claramente en la normativa

actual.

Es por esta razon que ante todo lo antes expuesto, podemos tener claro las definiciones que
atafie la ley y su reglamento para evitar confusion y tenerlo claro a fin de entenderlo mejor,
por ello San Martin explica que “en este dificil quehacer de definir instituciones, el campo
de la gestion social nacional reune tres fundamentales: participacion, consulta previa y
consentimiento”® y brinda una tabla con estas tres definiciones a entender (la adjuntamos
en el anexo de la presente investigacion). Si vemos algo de ello, nos damos cuenta de que “la
participacion ciudadana y la consulta previa son instituciones distintas. La primera se aplica
en todo proyecto de inversion y es, practicamente, un derecho fundamental que asiste a todos;
mientras que, la consulta previa sélo esta dirigida a los pueblos indigenas y originarios y en

determinados casos.”1!

Y es que debemos tener en cuenta que, aunque el proceso de consulta debe aspirar a obtener
el consentimiento, este no es obligatorio, excepto en casos excepcionales, como en el
desplazamiento de comunidades y los otros supuestos que acabamos de ver lineas arriba.
Asimismo, es importante destacar que el responsable de llevar a cabo el proceso de consulta
es el Estado, no la empresa, lo que marca una diferencia fundamental respecto a la

participacion ciudadana.

Por otro lado, a lo largo del trabajo tocamos el el expediente N.° 03066-2019-PA/TC,
conocido también como el caso Chila Chambilla y Chila Pucara en Puno, no analizaremos
nuevamente el caso, pero lo més relevante que podemos observar aqui es la interpretacion
tan restrictiva, como la que han propuesto algunos miembros del Tribunal Constitucional.
Ello, finalmente, puede resultar en una falta de proteccion de los derechos constitucionales

de las personas de pueblos indigenas. Ademas, esta nueva interpretacion podria implicar una

100 san Martin, “La participacion ciudadana y la consulta previa en el sector minero peruano: una critica a la
sentencia recaida en el Exp. 03066-2019-pa/tc del tribunal constitucional”, 282.
101 San Martin, “La participacion ciudadana y la consulta previa en el sector minero peruano: una critica a la
sentencia recaida en el Exp. 03066-2019-pa/tc del tribunal constitucional”, 292.
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responsabilidad internacional para el Estado peruano en relacion con sus obligaciones de
respetar y garantizar los derechos en el marco de los sistemas internacionales de proteccion
de derechos humanos, lo que llevaria a la obligacién de proporcionar reparaciones integrales

a las personas y grupos afectados por dichas medidas.'%2

Imagen 1. Comunicado del MINCUL sobre la sentencia del Tribunal Constitucional
(expediente N.° 03066-2019-PA/TC)

102 Bryce Barnaby, “Derecho a la Consulta Previa: (Es suficiente reconocerlo como parte de nuestro bloque de
constitucionalidad?”, Instituto de Democracia y Derechos Humanos PUCP, 13 de octubre de 2024,
https://idehpucp.pucp.edu.pe/boletin-eventos/derecho-a-la-consulta-previa-es-suficiente-reconocerlo-como-
parte-de-nuestro-bloque-de-constitucionalidad-26133/
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COMUNICADO

Respecto a la sentencia del Tribunal Constitucional (expediente N° 03066-2019-PA/
TC), que declara improcedente la demanda de amparo interpuesta por las comuni-
dades campesinas Chila Chambilla y Chila Pucara, manifestamos lo siguiente:

1. El Ministerio de Cultura expresa su preocupacién ante la referida sentencia y consi-
dera esta accién un retroceso en la proteccion y la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas u originarios en el Perd, la misma que representa un distancia-
miento a la linea jurisprudencial que ha venido estableciendo el Tribunal Constitu-
cional durante los ultimos anos.

2. El Convenio 169 de la OIT y el derecho a la consulta previa forman parte del dere-
cho nacional, desde el 2 de febrero del ano 1995 (conforme a lo senalado en el arti-
culo 55 de la Constitucion Politica del Per() y, en consecuencia, debe ser respetado
y garantizado por el Estado peruano.

3. Cabe precisar que, la sentencia del TC no constituye un precedente vinculante, con-
forme al articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional. En esa linea, el Ministerio de
Cultura como entidad rectora, seguiré impulsando la garantia de la implementacion
del derecho a la consulta previa, como derecho colectivo de los pueblos indigenas

u originarios, a la luz del Convenio 169 de la OIT y la Ley de Consulta Previa y su
Reglamento.

Lima, 7 de marzo de 2022

Como vemos en la imagen anterior, el Ministerio de Cultura expresé su preocupacion por el
desconocimiento del derecho a la consulta previa, que emite el Tribunal Constitucional en el
Expediente N.° 03066-2019-PA/TC, considerandola un retroceso en la protecciéon de los
derechos de los pueblos indigenas. En un comunicado, indicd que esta sentencia no es un
precedente vinculante y se comprometié a garantizar la implementacion del derecho a la
consulta previa. Asimismo, posteriormente, el 6 de abril de 2022, la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH) también manifesto su preocupacion por esta sentencia.%®

Imagen 2. Post de CIDH ante Sentencia del TC

103 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Comunicado de Prensa,” La CIDH expresa su preocupacion por
sentencia del Tribunal Constitucional de Pert que afecta los derechos de los pueblos indigenas”, 13 de octubre de 2024,
https://www.oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2022/071.asp
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Si bien esta sentencia no genera una ratio decidendi y, por ende, a la vez, esta sentencia no
invalida la jurisprudencia del TC sobre consulta previa, si no llama la atencién el monitorear
mas a menudo, las decisiones y perfiles de los magistrados para garantizar la proteccion de

los derechos.

De este modo, cabe preguntarnos si ¢Debemos preocuparnos por el reconocimiento
constitucional de la multiculturalidad y los derechos colectivos e individuales en el marco de

proteccion de los derechos humanos bajo la nueva decision del Tribunal Constitucional?

Para San Martin, “la jurisprudencia es vasta y permite reconocer o, al menos, interpretar que
la consulta previa cuenta con contenido constitucional y si se trata de un derecho
fundamental. No dar cuenta de ello y caer en un argumento de expresién meramente formal,
no puede bastar para definir, drasticamente, que la consulta previa no seria un derecho

fundamental 104

104 San Martin, “La participacion ciudadana y la consulta previa en el sector minero peruano: una critica a la
sentencia recaida en el Exp. 03066-2019-pa/tc del tribunal constitucional”, 292.
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2.1.7 PROCESO DE CONSULTA PREVIA DEL LOTE 169
2.1.7.1 Antecedentes del lote 169 y resumen del caso

Tomando como punto de partida la situacion petrolera de aquel entonces, se sabe que en el
territorio peruano hay dos zonas claves para la obtencion de petréleo: el zécalo continental
y la Amazonia. La buena situacion del pais en tal materia, de acuerdo a un reporte de
Perupetro, indicd que los ingresos para el afio 2011 fueron muy positivos, llegando a US$
2,095,665,950.35, a tal punto que el 79.53% del ingreso previamente comentado se debié a
los réditos de los lotes petroleros y gasiferos de la Amazonia, por ello se mantenia el interés

en seguir explorando nuevos yacimientos, haciendo hincapié en territorio amazonico. 1%

En ese sentido, el Presidente de Perupetro, el Sr. Daniel Saba, expuso que la gestion en
materia de hidrocarburos entre el afio 2006 y 2011 habia sido positiva, pues se logro
aumentar de forma considerable el nimero de contratos de exploracion de hidrocarburos.
Con el cambio de gobierno (salida de Alan Garcia y entrada de Ollanta Humala) de aquella
época el nuevo presidente de Perupetro, el Sr. Aurelio Ochoa, resaltd su compromiso en
impulsar mas el desarrollo en el rubro petrolero, a fin de poder explorar y explotar més lotes

y favorecer el avance econdmico del pais. 1%

No obstante, se puede afirmar que el deseo de impulsar el desarrollo del rubro petrolero,
puede tener una caida en la Amazonia peruana, pues la aparicion de conflictos sociales puede
generar potenciales paralizaciones en la explotacion de algunos lotes, asi como la
disminucion de la inversién privada al tener altos indices de riesgo pais en la actividad

extractiva. 197

Como bien se ha denotado en el desarrollo de la presente tesis, en Perd, el Convenio 169 de

195 QOrganizaciones indigenas amazonicas y andinas del Pert, Peri: Informe alternativo 2012 sobre el
cumplimiento del Convenio 169 de la OIT, Instituto paz y esperanza, 03 de octubre de
2024 https://institutopaz.net/publicaciones/peru-informe-alternativo-2012/ .

1% Organizaciones indigenas amazonicas y andinas del Pert, Per(: Informe alternativo 2012 sobre el
cumplimiento del Convenio 169 de la OIT, Instituto paz y esperanza, 03 de octubre de
2024 https://institutopaz.net/publicaciones/peru-informe-alternativo-2012/ .

107 Claudia Viale, “Petroleo en la Amazonia peruana: Anélisis econdmico del futuro de los hidrocarburos en un
contexto de transicion energética global”, Natural Resource Governance Institute, 03 de octubre de 2024,
https://resourcegovernance.org/es/publications/petroleo-en-la-amazonia-peruana-analisis-economico-del-
futuro-de-los-hidrocarburos-en .
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la OIT entro6 en vigor desde el 02 de febrero de 1995 y la creacion de la ley de consulta previa
y su respectivo reglamento lleg6 afios mas tarde; por lo tanto, no se llegd a proceder con
ningun proceso de consulta previa hasta luego de la entrada en vigencia del reglamento. La
primera consulta previa se dio en octubre de 2013, por la creacion de un area de conservacion.

En el rubro de hidrocarburos, la primera consulta previa se dio en el lote 169, 1%

El lote 169 tiene la particularidad de formar parte de uno de los veintiséis lotes que se tenian
en cuenta para que pasen por un proceso de licitacion internacional, en el &mbito de la
promocion de la actividad petrolera, generada por Perupetro S.A, en representacion del

Estado peruano. 1%

En cuanto a las caracteristicas del lote 169, se encuentra ubicado en la frontera con Brasil,
en los distritos de Yurla y Tahuania, dentro la provincia de Atalaya, y el distrito de Iparia
de la provincia de Coronel Portillo, perteneciente al Departamento de Ucayali. Respecto a

su extension, llega a los 491,872.24 hectareas. 11

108 Amelia Alva Arévalo, “De la teoria a la practica: evaluando las consultas sobre hidrocarburos en el Pert
desde la perspectiva de los estindares internacionales de derechos humanos”, Deusto Journal of Human Rights,
no. 05 (2020): 159, http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1793 .

199 José Requena Mendizabal, Estudio de caso sobre una experiencia desarrollada o en desarrollo en materia
de consulta previa, libre e informada en Per( (Lima: Olade, 2015), 23.

110 Requena Mendizabal, Estudio de caso sobre una experiencia desarrollada o en desarrollo en materia de
consulta previa, libre e informada en Peru, 23.
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A continuacion, daremos cuenta del resumen del proceso de consulta previa correspondiente
al Lote Petrolero 169:

Identificacion de la medida:

El objeto de la consulta previa seria el Decreto Supremo que apruebe la suscripcion de

contratos de exploracion y explotacion de lotes petroleros y gasiferos.
Identificacion de pueblos indigenas u originarios:

Esta etapa se llevd a cabo entre el 09-20 de septiembre del afio 2013. La respectiva
identificacion estuvo a cargo de Perupetro (entidad promotora), el Viceministerio de
Interculturalidad (organismo técnico en materia de comunidades indigenas del Ministerio de
Cultura) y representantes de confederaciones, organizaciones, asociaciones, entre otros.!!

Finalmente se identificaron cuatro (04) pueblos indigenas: Los Ashaninka, Ashéninka,

11 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,

https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
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Yaminahua y Amahuaca, asentados en 17 localidades. **?
Reunidn preparatoria y publicidad:

Se dio en dos (02) dias: el 03 y 04 de octubre de 2014. Se tuvo la presencia de tres (03)
organizaciones, como la Asociacion de comunidades nativas para el desarrollo integral de
Yurua- Sharekoia (ACONADIYSH), el Consejo Ashaninka del Rio Huacapishtea del distrito
de Yurda (CARDHY), la Union de comunidades indigenas fronterizas del Peri (UCIFP).
Las tres organizaciones estaban agrupadas en organizaciones regionales como la
Organizacion regional AIDESEP Ucayali (ORAU), la Confederacion de nacionalidades
amazonicas del Perd (CONAP) y la Asociacion regional del pueblo Ashéninka- Ashaninka
de Ucayali (ARPAU). 113

Es importante sefialar que las reuniones preparatorias son insumos para la elaboracion del

Plan de Consulta que se analizara a detalle en el numeral 3.2.2 del presente trabajo.

Respecto al Plan de Consulta, este se publicé el 14 de octubre de 2013, conteniendo
basicamente la programacion del desarrollo del proceso de consulta previa por etapa, ademas
de haberse anexado la relacion de poblaciones y pueblos indigenas involucrados, asi como
también el cuadro de derechos colectivos y las potenciales afectaciones.

Etapa de informacién:

Esté etapa se desarroll6 entre el 28 de octubre y el 26 de noviembre de 2013. El objetivo de
esta es efectuar visitas informativas y entrega de informacidn, con su respectiva explicacion,
sobre el Plan de Consulta Previa, entre otras cuestiones que las comunidades deben conocer

antes de poder proceder con la etapa de evaluacion interna.

Es preciso comentar que entre el 19-23 de noviembre del 2013, se llevaron a cabo cuatro
(04) talleres informativos para cada pueblo identificado, tres (03) talleres se dieron en la

ciudad de Breu y uno (01) en la Comunidad Nativa Santa Rosa (Pueblo Amahuaca). Cada

112 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
113 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,

https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
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taller contd con la presencia de un intérprete y con material debidamente traducido
considerando la lengua de los pueblos indigenas sujetos de la consulta previa. Cabe afadir
que Perupetro se encargo de la emision de spots radiales informativos, también traducidos a

cada lengua. 14

Etapa de evaluacion interna de las comunidades:

Se desarroll6 desde el 27 de noviembre hasta el 11 de diciembre de 2013.1%° En dicha etapa,
cada pueblo indigena participante de la consulta previa efectué su respectivo analisis,
tomando en consideracién la informacion dada por el Estado y la propia indagacion de las
mismas, con el objetivo de remitir sus preocupaciones, dudas y en ciertos casos exigir
acciones por parte del Estado, a fin de no ser perjudicados, con la vulneracion de sus derecho
colectivos, debido a la futura exploracion y exploracién por parte de una empresa del sector

privado.

Cualquier cuestion identificada en esta etapa, se discute en la siguiente etapa, la denominada
etapa de diélogo.

Etapa de diélogo:

La presente etapa se dio entre el 18-20 de diciembre de 2013.11° En tal etapa se procura llegar
a acuerdos con los pueblos participantes, sobre la base de lo que han identificado en la etapa

de evaluacioén interna.

Al final, con fecha 20 de diciembre se suscribi6 el acta de consulta, llegando a concretar
cuatro (04) acuerdos con los pueblos indigenas participantes, en las siguientes materias:
respeto de derechos colectivos, medio ambiente, mano de obra indigena y revision del

contrato de licencia para exploracion y explotacion del lote 169.7

114 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
115 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
116 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
17 Consultaprevia.cultura.gob.pe, consultado el 05 de octubre de 2024,

https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169
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Etapa de decision:

Finalmente, luego de haber arribado a ciertos acuerdos en la etapa previa (dialogo),
formalizando gracias a la suscripcion del acta de consulta, el 13 de enero de 2014, se
procedié a aprobar el acuerdo de Directorio N° 003-2014, en el cual Perupetro aprobd la
decision para que se pueda hacer realidad la implementacion de la medida administrativa-
Decreto Supremo que aprobaria la firma del contrato de licencia para la exploraciéon y

explotacion de hidrocarburos en el lote 169.
2.1.7.2 Anélisis del proceso de consulta previa
Identificacion de la medida:

Respecto a la identificacion de la media, se tiene conocimiento de acuerdo a ley, que puede
ser una medida administrativa o legislativa. Cuando nos referimos a una medida
administrativa, se hace alusion a una propuesta por parte del Poder Ejecutivo, Gobiernos
Regionales o Locales. Tales propuestas se convierten en Decretos Supremos, resoluciones
ministeriales, decretos regionales, resoluciones ejecutivas de gobiernos regionales,

resoluciones de alcaldia y decretos de alcaldia.

En cuanto a las medidas legislativas, son propuestas por el Congreso de la Republica,
Gobiernos Regionales y Locales. Ejemplo: Leyes, ordenanzas regionales o municipales y

decretos legislativos.

De acuerdo con el presente caso, la medida a consultar fue el proyecto de Decreto Supremo
que aprobaria la firma del contrato de exploracién y explotacién de lotes petroleros y
gasiferos. Por ello, es correcto afirmar que la primera etapa del proceso de consulta previa
estuvo bien delimitada, porque la medida constituye una medida administrativa al tratarse

de un Decreto Supremo.

Cabe sefalar que el Estado peruano cumple con el principio de oportunidad, puesto que el
proceso de consulta previa se desarrolla antes de la aprobacion del proyecto de Decreto

Supremo.
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Identificacion de Pueblos Indigenas u originarios:

En esta etapa la entidad promotora de la consulta previa se encarga de verificar si los posibles
afectados por la medida administrativa son sujetos de la consulta o no. En ese marco, para
determinar su pertenencia o0 no evaltan los ya comentados criterios objetivos y subjetivos,
salvo que los pueblos indigenas u originarios hayan sido registrados con anterioridad en la
base de datos de los pueblos indigenas u originarios del Ministerio de Cultura. Cuando
sucede el supuesto de la identificacion previa, los tiempos se acortan al ya conocerse que
son sujetos de consulta, sin embargo, cuando no se tiene definida la participacion de ciertos

grupos, es necesario proceder de acuerdo a la normativa.

En el caso, el ente promotor es Perupetro, quien llevo a cabo el desarrollo de la presente
etapa, con la ayuda del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura,
representantes de confederaciones, organizaciones, asociaciones, entre otros participantes,
lo cual no debe ser visto desde un punto de vista negativo, pues demuestra el verdadero
interés de definir correctamente quiénes deben ser parte del proceso de consulta previa y

relucen el principio de solidaridad al involucrar a varios actores.

Como resultado de la identificacién se concluyd que los pueblos indigenas son 04: Los
ashaninka, ashéninka, yaminahue y amahuaca, situados en 17 localidades en el

Departamento de Ucayali.
Reunion preparatoria y publicidad:

En dicha etapa, los sujetos de la consulta previa se reunieron con la entidad promotora, a fin
de conversar sobre el potencial cronograma de desarrollo del proceso de consulta previa, el
mismo que se materializa en el Plan de Consulta. Ademas de los plazos, las comunidades

pueden sugerir cuestiones nuevas a tratar en el Plan.

Como bien se sefiald en el resumen del caso, por parte de las comunidades se tuvo la
presencia de organizaciones, las mismas que estuvieron agrupadas en Organizaciones

Regionales.

Lo mas relevantes del primer dia de conservaciones fue lo siguiente: solicitud de traductores,

que las personas encargadas de informar no usen un lenguaje técnico, la explicacion de
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conceptos basicos para comprender el proceso, brindar capacitaciones a través de talleres,
considerar a la etnia chitonahua dentro del proceso, que el Estado les brinde material
informativo a cada comunidad y que las reuniones se den en cada pueblo indigena.
Asimismo, manifestaron su descontento por la ausencia del Estado, al no proveer programas

sociales en la zona de Yurua. 8

Respecto al segundo dia de conversaciones, se tuvo lo siguiente: Requirieron la capacitacion
de traductores en los temas de la reunion en la etapa de informacion, aquejaron
conocimientos en materia de hidrocarburos, por lo que pidieron capacitacion en ello, pero
que no solo esté dirigido a los lideres de los pueblos, sino también a la poblacion; también
comentaron que el plazo de la etapa de evaluacion interna no puede ser tan corta para la toma

de decisiones.!!®
Finalmente se lograron ciertos acuerdos luego de los dias de reunion:

Se darian reuniones informativas a cada pueblo indigena, se aumentaria el plazo de
evaluacion interna, la etapa de didlogo se llevaria a cabo en Pucallpa y por una cuestion de
orden cada organizacién tendria un nUmero de representantes, teniendo tres (03)
ACONADIYSH, dos (02) CARHDY Yy tres (03) UCIFP. 120

Con fecha 14 de octubre de 2013, se publico el Plan de Consulta, el cual nos dejo ciertos

elementos:

La participacion de otros actores en el proceso, como la presencia de un facilitador, 04
intérpretes, uno por cada lengua, asesores para las comunidades y la presencia del
Viceministerio de Interculturalidad. Respecto a la entrega del Plan y la propuesta de la
medida administrativa a ser consultada, se expreso que iba ser publicada en el portal web de

Perupetro e iba a ser enviado por escrito a las organizaciones, a través de correspondencia y

118 Ministerio de Cultura, “Acta de reunion preparatoria”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de
2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
119 Ministerio de Cultura, “Acta de reunion preparatoria”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de
2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
120 Ministerio de Cultura, “Acta de reunion preparatoria”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de
2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
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que el plazo para ejecutarlo seria de 07 dias.!?

En lo referente a la etapa de informacion, los mecanismos a usar serian folletos, difusion
radial, la organizacién de reuniones informativas en Breu (localidad peruana y capital del
distrito de Yurua, la misma que esta ubicada en la provincia de Atalaya en el Departamento

de Ucayali) y a cada comunidad participante. El plazo para ello seria de 30 dias calendario.*??

La etapa de evaluacion interna tendria un plazo de 14 dias, programando su ejecucion para
la primera semana de diciembre del 2013. Respecto a la etapa de didlogo, se definid el lugar
y fecha, decidiendo por la ciudad de Pucallpa entre el 16 y 18 del mes de diciembre de 2013
y el plazo general de la presente etapa seria de 14 dias. En cuanto a la Gltima etapa del
proceso, se dejo en claro que la decision debia estar debidamente motivada, tomando como
bases los puntos de vista de los actores, sus sugerencias, recomendaciones y la no afectacion

de los derechos colectivos de las comunidades identificadas.'??

Por Gltimo, se anexa la relacion de las poblaciones y pueblos indigenas sujetos al proceso de
consulta (anexo n° 03 del Plan) y el cuadro de Derechos Colectivos y afectaciones (anexo
n° 06 del plan). 1?4

Un punto interesante de analizar es lo que corresponde al cuadro de las posibles afectaciones
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas previamente identificados. El Estado
precisa la afectacion en la fase de exploracion, haciendo referencia al derecho a la tierra 'y
territorio, derecho a conservar sus costumbres y salud intercultural. También precisa la
afectacion en la fase de explotacion, sefialando nuevamente la posible afectacion a la tierra
y territorios de los pueblos indigenas, a sus costumbres y salud intercultural, pero suma
nuevos derechos colectivos pasibles de ser afectados como su identidad cultural, el derecho

que tienen a establecer sus prioridades de desarrollo y la educacién intercultural.

21 Ministerio de Cultura, “Plan de Consulta lote 169”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
122 Ministerio de Cultura, “Plan de Consulta lote 169”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
123 Ministerio de Cultura, “Plan de Consulta lote 169”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
124 Ministerio de Cultura, “Plan de Consulta lote 169”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
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La pregunta es la siguiente: ¢Es suficiente el nivel de sustento por parte del Estado? la
respuesta logica es que no, puesto que las posibles afectaciones no estan desarrolladas a
profundidad y ello responde a una cuestion logica, todavia no se conoce qué empresa llevara
a cabo el desarrollo del proyecto al no haberse aprobado el proyecto de Decreto Supremo, y
el contenido de los documentos administrativos en materia ambiental que toda empresa
privada debe cumplir antes de iniciar sus operaciones y que justamente contienen
informacion més precisa para la determinacion de la afectacion de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas participantes del proceso; por lo tanto, el citado cuadro de posibles
afectaciones es una suerte de ensayo sin mayor contenido oficial por parte del Estado al

anticiparse a cuestiones que no han sido determinadas.

Un informe por parte de ORAU, remite sus criticas a la presente etapa, posteriormente a la
culminacion del proceso de consulta, sefialando que no ha sido correcto el criterio por parte
del Estado, respecto a los plazos que se definieron en el Plan de consulta, porque se debe
tener en cuenta factores como las condiciones geograficas, culturales y sociales. Al tener
presente los citados factores, se puede llegar a comprender la necesidad de extender los
plazos por etapas, como la de informacion y evaluacién interna. Ademas, criticaron que no

fundamentaron los plazos previstos para el desarrollo de la consulta.'?®
Etapa de informacion:

Una de las etapas cruciales para el avance del proceso, puesto que la correcta dacion de
informacidn y comprension de todo lo que concierne al Plan de Consulta, la ley y reglamento
de Consulta Previa, lo relativo a la industria petrolera y su actividad, cuidados ambientales,
lo referente al canon y regalias, servidumbres, la medida administrativa, las posibles
afectaciones a los derechos colectivos, entre otras cuestiones generaran que las comunidades

en la siguiente etapa puedan llegar a evaluar de forma correcta lo que exigiran.

Como bien se comentd en el resumen del caso, se llevaron a cabo varias actividades para
cumplir con la etapa de informacion, sin embargo, se aduce que la inexistencia de un

mecanismo de medicion de comprensién de los talleres informativos es un problema para

125 Organizacion Regional AIDESEP Ucayali (ORAU), “Analisis del primer proceso de consulta en
hidrocarburos: lote 169 y recomendaciones para organizaciones indigenas que participaran en futuros procesos
de consulta de hidrocarburos”, ORAU, 29 de enero de 2014, https://www.orau.org.pe/ .
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darle eficacia al proceso de consulta, pues muchas veces los pueblos toman acuerdos sin

realmente tener conocimiento y comprension del desarrollo de la presente etapa. 12

Ello es muy cierto, pues el tema de los plazos, la presion de las mayorias puede generar que
se llegue a la conclusién de aceptar al supuestamente haber entendido todo, cuando
realmente no tienen claras muchas cuestiones y asi no deberia avanzarse, pues se va

decayendo el derecho a la consulta.

Ademas, es preciso resaltar lo desafiante que puede llegar a ser explicar y traducir temas
juridicos y técnicos, porque los sujetos de la consulta no estan acostumbrados a leer o son
analfabetas. Cabe resaltar que dar informacion vaga sobre la posible afectacion de los
derechos colectivos, no es adecuado, pues el proyecto todavia esta en planificacion.'?’ Pese
a ser cierta la postura del autor respecto al nivel en formacidn académica, es evidente que la
entidad promotora no puede usar como justificacion las diferencias a nivel social, debido a
que se deben generar los esfuerzos que garanticen un correcto desenvolvimiento de la etapa,
respetando el principio de interculturalidad. Lo que no es dable es continuar instruyendo a
las comunidades en temas de suma relevancia (Plan de consulta, ley y reglamento,
actividades en materia de hidrocarburos, etc.) pero sin definir las posibles afectaciones a los

derechos colectivos.

Se suma a la critica de la presente etapa, que la informacién entregada fue insuficiente y que
la duracion de las diversas reuniones que se mantuvieron en el desarrollo del proceso fue
corta, inclusive se comentd que varios lideres indigenas no estuvieron debidamente

informados sobre lo que se estaba consultando. 28

En esa linea, la entrega de informacién fue definitivamente inapropiada, dejando sentado

que algunas comunidades expresaron que los documentos y folletos fueron traducidos

126 Organizacion Regional AIDESEP Ucayali (ORAU), “Analisis del primer proceso de consulta en
hidrocarburos: lote 169 y recomendaciones para organizaciones indigenas que participaran en futuros procesos
de consulta de hidrocarburos”, ORAU, 29 de enero de 2014, https://www.orau.org.pe/ .

127 Riccarda Flemmer, “Lecciones de los primeros procesos de consulta previa en el sector hidrocarburos en
Pera”, Iberoamericana 15, no. 58 (2015): 168, https://doi.org/10.18441/ibam.15.2015.58.166-171 .

128 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, “Hidrocarburos- Informe de diagndstico y linea de base del
Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA) 2021-2025”, Globalnaps, 06 de octubre
de 2024, https://globalnaps.org/wp-content/uploads/2023/01/Peru_Hidrocarburos-Informe-de-DLB-del-PNA-
2021-2025.pdf .
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erroneamente, también que la eleccién de traductores e intérpretes no fue coordinada con su
participacion, ademas, nuevamente se hizo hincapié en que el plazo para ejecutar la etapa de
informacion fue muy corto, también se precisé que se usé mucho lenguaje técnico, lo que
gener0 su falta de entendimiento. Por ultimo, se comento que el contenido de sus derechos

colectivos pasibles de ser afectados, no fueron compartidos. *2°

Etapa de evaluacion interna:
A continuacion, daremos la evaluacion interna de cada comunidad participante.

Comunidad nativa El Dorado (Pueblo indigena Yaminahua):

Resaltd que se deben hacer trabajos ante la contaminacion del agua, que necesitan la
construccién de un puesto de salud equipado, asi como 4 pozos artesianos, compra de
maquinas cultivadoras, donacion de un local comunal equipado y una méaquina electrénica

que les provea luz. **°

Comunidad nativa San Pablo (Pueblo indigena Yaminahua):

Sus requerimientos se centraron en asuntos para el desarrollo de la comunidad, como el
solicitar un local educativo, una posta médica, piscigranjas, una torre de teléfono movil,

galopones, agua potable, médulos de vivienda, un albergue y veinte (20) paneles solares. ***

Comunidad nativa de Santa Rosa (Pueblo Amahuaca):

Dejo en claro que la etapa de informacion no fue satisfactoria, pues el tiempo fue muy corto
al haber percibido mucho apuro, ademas, el material impreso no fue traducido

eficientemente. 132

Por otro lado, solicitaron la contratacion de transportistas (bote motor) a los comuneros y no

125 Alva Arévalo, “De la teoria a la practica: evaluando las consultas sobre hidrocarburos en el Per( desde la
perspectiva de los estandares internacionales de derechos humanos", 167.
130 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna CN El Dorado”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
131 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna CN San Pablo”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
132 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna CN Santa Rosa”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
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a transportistas brasilefios, asi como dar trabajo a su comunidad.*?

Finalmente, aclararon que el pueblo es independiente de la Organizacion ACONADIYSH,
siendo este s6lo un observador y facilitador del proceso, no debe tomar decisiones por el
pueblo Amahuaca.®**

ACONADIYSH (Ashéninka):

Esta organizacion denotd las evaluaciones de la comunidad de Nueva Bella, Dulce Gloria'y

Onconashari, las cuales tuvieron los siguientes analisis:

La comunidad de nueva bella resalto que la inversion privada es buena, mientras se respeten
sus derechos colectivos y que es necesario mas talleres de capacitacion. En cuanto a la
comunidad de dulce gloria, hicieron hincapié en la afectacion de los rios y bosques y la falta
de animales, producto de las futuras actividades de exploracién y explotacion; por lo tanto,
solicitaron mayor concientizacién y que den a conocer el trabajo que se realizard. También
indicaron que el Estado se debe preocupar por los potenciales abusos de los pueblos
indigenas y la pérdida de sus costumbres ancestrales. Por ultimo, la comunidad de
Onconashari, advirtio sobre la contaminacién del agua y el medio ambiente y el derrame de
petréleo, el cual constituye un peligro para el derecho a la vida.**®

CARDHY-ARPAU (Pueblos indigenas Ashéninka y Ashaninka):

Las citadas organizaciones recogieron las demandas de la comunidad nativa Nueva Luz y

Paititi, las cuales tuvieron las siguientes precisiones:

La comunidad nativa nueva luz exigié un mejor trato, sin discriminacion en la atencion de
los dirigentes y una mayor coordinacion con estos, pidieron que le den trabajo a su
comunidad, también la contratacion de traductores nativos para las reuniones y dacion de

material y que puedan revisar los términos del contrato de licencia para la exploracion y

133 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna CN Santa Rosa”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
134 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna CN Santa Rosa”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
135 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna ACONADIYSH”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
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explotacion del lote 169. En cuanto a la comunidad de Paititi, sélo comentaron que estaban

de acuerdo con la inversion privada. 1%

UCIFP (Pueblos indigenas Ashéninka y Ashaninka):

Dicha organizacion expuso las demandas de la comunidad nativa de Santa Rosa, Sawawo,
Santa Ana, Chonino, Beu, Koshineni, Oori y Nueva Victoria. A manera de resumen, las
diversas comunidades llegaron a exigir practicamente lo mismo, pues pidieron que los
contraten como mano de obra, apoyo en el plano educativo, social y resaltaron que los
talleres informativos no fueron suficientes, necesitaban mas a fin de comprender ciertos

temas que son parte de la etapa de informacion. 13

De la revision de las diversas demandas, se rescatan 4 puntos de suma trascendencia como
lo es la preocupacion por los dafios al medio ambiente, la falta de apoyo en el desarrollo de
las comunidades en sus diferentes planos, la pésima ejecucion de la etapa de informacion y

por supuesto la revision del contrato de licencia.

Cabe agregar lo informado por la Organizacibn ORAU mediante su informe posterior al
proceso de consulta, en el cual sefiala respecto a esta etapa que la falta de tiempo e
informacion clara y comprensible ha definido que la etapa de evaluacion interna no sea la
mejor para poder analizar la medida administrativa y la posible afectacién a los derechos

colectivos de las comunidades.38

Una afirmacion muy concreta y razonable, porgque un proceso de informacién errado no va
a permitir en ninguna circunstancia un correcto analisis en la etapa de evaluacién interna.
Finalmente, qué se va a evaluar, si no se cuenta con toda la informacién y tampoco se han
comprendido diversos contenidos que tienen que saberse para poder exponer mejores

propuestas para un mejor desarrollo del proceso.

136 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna CARDHY- ARPAU”, Consulta Previa, consultado el 17
de septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.

137 Ministerio de Cultura, “Acta de evaluacion interna UCIFP”, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre
de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.

138 Organizacion Regional AIDESEP Ucayali (ORAU), “Analisis del primer proceso de consulta en
hidrocarburos: lote 169 y recomendaciones para organizaciones indigenas que participaran en futuros procesos
de consulta de hidrocarburos”, ORAU, 29 de enero de 2014, https://www.orau.org.pe/ .
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Etapa de diélogo:

En dicha etapa entre las cuestiones mas resaltantes fue que el Estado clasifico las diversas
propuestas elaboradas por las comunidades, en relacionadas a la medida administrativa, no
relacionadas con la medida administrativa y recomendaciones.’*® Dicha clasificacion es
interesante para poder diferenciar lo relevante para el desarrollo del proceso y otras
cuestiones que no estan relacionadas con el desarrollo del proceso, no obstante, si las
comunidades hacen ciertos pedidos es porque sienten la ausencia del Estado y aprovechan
el proceso de consulta previa para poder demandar necesidades esenciales, que por los

canales convencionales no provienen.

Para Anaya, el traslado de las demandas no relacionadas a la medida administrativa a las
instituciones del Estado competentes no es correcto, debido a que la tenencia de la tierra es
crucial en una discusion sobre actividades extractivas, aparte de poder lograr condiciones de

confianza para lograr acuerdos sostenibles. 14°

El autor se refiere a que varias de sus demandas tienen relacion con el uso de sus tierras para
el desarrollo de sus comunidades, con lo cual quitarlo de la lista genera una desconfianza al

justamente esas tierras ser objeto en un futuro de la exploracion y explotacion.
La otra cuestion relevante son los acuerdos a los que se arribd, siendo 4:4

Acuerdo N° 1: Respeto por los derechos colectivos, mediante visitas a las comunidades
involucradas en el transcurso de la exploracién y explotacion, también mediante la revision
del cumplimiento de la clausula decimotercera, la cual refiere a la proteccion ambiental y

relaciones comunitarias.

Acuerdo N° 2: Preocupacidn por el medio ambiente (Rios/ Bosques/ animales), lo cual seria

tutelado a través de la coordinacion de programas de monitoreo comunitario con el

139 Ministerio de Cultura, “Acta de consulta lote 1697, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de 2024,
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.

140 James Anaya, “La situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Pert, en relacion con las industrias
extractivas”, jamesanaya, 7 de mayo de 2014, http://unsr.jamesanaya.org/docs/special/2014-special-report-
mission-to-peru-a-hrc-27-52-Add-3-sp-auversion.pdf

141 Ministerio de Cultura, “Acta de consulta lote 169, Consulta Previa, consultado el 17 de septiembre de
2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.
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contratista.

Acuerdo N° 3: Mano de obra indigena, lo cual se cumpliria con la supervisién de un comité
de supervision, el cual estaria a cargo de ver que el contratista priorice la contratacion de las

comunidades involucradas.

Acuerdo N° 4: Revision del contrato. Para cumplir con dicho acuerdo, se iba proveer

informacidn cada 4 meses sobre las actividades en las fases exploratorias y de explotacion.

Se debe tener presente que no hubo equilibrio de poderes entre el Estado y las partes
negociantes en la etapa de dialogo, pues las comunidades no tuvieron asesoramiento legal
que no fuera proporcionado por el propio Estado. Los asesores fueron designados por el
mismo Estado desde los términos del Plan de Consulta Previa, al incluirse como actores del
proceso.

Respecto a los acuerdos citados anteriormente, Anaya refiere que los acuerdos no son
adecuados, porque no se garantiza la mitigacion de los impactos y la participacion de los
pueblos indigenas en el desarrollo del proyecto, en los beneficios que se generan
naturalmente por los ingresos, tampoco se aprecia que las comunidades afectadas puedan
revisar o participar en la negociacion del contrato de licencia y no se aprecia una proteccion

a sus derechos durante la etapa de explotacion del lote.'42

De la lectura de los acuerdos, se puede apreciar un contenido muy general y nada tuitivo
frente a las comunidades, porque se aprecia que la mayoria de los compromisos realmente
no dependen del Estado, sino del contratista, como lo es respeto por el medio ambiente y las
relaciones con las comunidades, coordinar los programas de monitoreo comunitario y la
contratacion de mano de obra indigena. En consecuencia, no les otorga seguridad juridica

respecto a sus demandas.

Respecto a la revision del contrato, de acuerdo a la normativa interna, el Estado no esta

142 James Anaya, “La situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Pert, en relacion con las industrias
extractivas”, jamesanaya, 7 de mayo de 2014, http://unsr.jamesanaya.org/docs/special/2014-special-report-
mission-to-peru-a-hrc-27-52-Add-3-sp-auversion.pdf .
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obligado a que las comunidades indigenas sean parte del proceso de negociacion del contrato
de licencia y tampoco de permitir que las comunidades supervisen las actividades del
contratista en el proceso de exploracion y explotacién del lote, al tenerse mecanismos a nivel
estatal para generar proteccion; Sin embargo, el Estado de algin modo desea cubrir la
demanda y con el fin de velar por el principio de transparencia se compromete a brindarle

informacion cada cierto tiempo (4 meses).

En ese sentido, los acuerdos en vez de ser especificos son muy latos y ello se comprende por
los errores desde el Plan de consulta, etapa de informacion y la etapa de evaluacion interna
en lo que respecta a las posibles afectaciones a los derechos colectivos en las fases de

exploracion y explotacion del lote y otros asuntos identificados.

La ultima cuestion relevante es que Perupetro reconoce que debe mejorar en lo relativo a
traduccion y en la calidad del material informativo (folletos) entregados durante el proceso
de consulta previa. Con tal afirmacién se denota las fallas que tuvo la entidad promotora,
solo que, a nivel parcial, pues seglin esa version sélo tuvieron errores en dichos asuntos,
dejando de lado otros temas, los cuales se han ido desarrollando a lo largo del presente

analisis y son sumamente importantes para un correcto desarrollo del proceso.

A manera de conclusion y resaltando el tema de la informacion en el desarrollo del proceso,
Molleda hace una importante reflexion sobre el principio de informacién oportuna,
exponiendo que este principio no sélo debe entenderse con dar toda la informacion que se
requiera en su debido momento, sino también que sea accesible y comprensible por los
sujetos de consulta. Adicionalmente, sefiala que el éxito de un proceso de consulta se basa
en este principio, pues si los pueblos indigenas no tienen la informacién objetiva, idonea y
no la comprenden, légicamente evaluardn sin mayor base y tomarén decisiones

equivocadas.*

En tal sentido, los criterios del citado principio para apreciar su cumplimiento versan sobre
obtener informacion objetiva, adecuada de acuerdo con lo que se pretende ensefiar y proteger

y lacomprension por parte de los sujetos de la consulta. De tal forma las comunidades podran

143 Juan Carlos Ruiz Molleda, La consulta previa de los pueblos indigenas en el Perd: Andlisis y comentarios
de cada articulo de la Ley de Consulta Previa y su Reglamento (Lima: Instituto de defensa legal, 2012), 136-
137.
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reconocer los reales impactos a sus derecho colectivos, podran evaluar mejor, tomar
decisiones méas acertadas y proponer en la etapa de didlogo cuestiones mas puntuales y
fundamentadas, para que los acuerdos traten sobre la prevencion de dafios (ex ante) , en la
reparacion de dafios, de ser posible o en el peor de los casos en la compensacion de los dafios
(ex post). De lo contrario, el proceso se torna vacio para los intereses de las comunidades y

se pierde el valor del derecho a la consulta previa.
Etapa de decision:

Con los acuerdos previamente comentados, Perupetro suscribio la decisién para la
implementacién del Decreto Supremo que concede la licencia para explorar y explotar el

lote materia de la consulta previa, el lote 169. 144

Para finalizar el andlisis del caso, podemos comentar lo precisado por Requena Mendizébal,
quien elabord un informe final por el afio 2015, en el cual analizo el caso del lote 169,
aduciendo que dentro de las debilidades encontradas a lo largo del proceso, se tiene la poca
participacién de la poblacion, se contd con materiales audiovisuales con deficiencias en los
respectivas lenguas, informacion insuficiente y la duracion de la etapa no fue suficiente y

traductores no adecuados al no ser de las zonas de los sujetos a la consulta. 14°

Sumado a ello, es preciso resaltar que dada las carencias con el principio de informacion
oportuna, también afecta lo concerniente a la salud intercultural, pues nunca se cont6 con la
delimitacién de sus posibles afectaciones, sélo se conté con el cuadro de posibles
afectaciones que elaboro6 la entidad promotora en el Plan de Consulta, luego no se volvio a
sefialar algo de forma especifica, s6lo a nivel general, aludiendo al respeto de los derechos
colectivos y temas de medio ambiente solamente ligados a ello, olvidando por completo que
la contaminacién no sélo genera problemas al ecosistema, sino también a quienes habitan en
el. Las citadas cuestiones no permiten definir correctamente el plan para proteger a las
comunidades, dejando su salud a lo que puedan efectuar otras instituciones del Estado en

materia de politicas publicas, cuando ciertamente producto de una actividad de extraccion

134 Ministerio de Cultura, “Acuerdo de Directorio N° 003-2014”, Consulta Previa, consultado el 17 de
septiembre de 2024, https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/lote-169.

145 Requena Mendizébal, Estudio de caso sobre una experiencia desarrollada o en desarrollo en materia de
consulta previa, libre e informada en Pert , 41-42.
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petrolera, también se pueden afectar derechos colectivos de las comunidades, entre ellas la

salud intercultural.

Dicha desproteccion no se resume en el proceso de consulta del lote 169, puesto que un
informe del afio 2012 sobre el cumplimiento de los lineamientos de la OIT sefiala que los
problemas de falta de centros de salud y politicas publicas generan perjuicio a las
comunidades. Inclusive el Centro Nacional de Salud Intercultural (Censi) propuso un Plan
General de la Estrategia Sanitaria Nacional que hasta el 2012 no logrd posicionarse.
Asimismo, tal informe sefiala que la demanda de médicos no era cubierta por el afio 2011,
ademas de precisar que no existe una politica de salud que haya sido implementada de forma
eficiente para lograr la salud intercultural. Por afiadidura, comenta que los pueblos indigenas
son propensos a padecer enfermedades infecciosas, como las diarreicas y las respiratorias

agudas, por lo que su situacion es critica desde antes.14®

En ese tenor, el Estado en el proceso de consulta olvidd los antecedentes sobre enfoque
intercultural en materia de salud y también que producto de un proceso de consulta previa
también se puede llegar a contemplar afectaciones a la salud intercultural. Se debe tener
presente que hay 3 areas derecho clave en materia de salud: El acceso a servicios de salud
de calidad, el tener un sistema de salud intercultural y la participacion plena y efectiva de
los pueblos indigenas en las politicas, programas y proyectos de salud.#’

Dichas areas no se lograron identificar de manera externa (instituciones del Estado con tal
competencia) en aquella época y tampoco en el desarrollo del proceso de consulta previa del
lote 169.

En ese sentido, se ha vulnerado el contenido constitucionalmente protegido de la consulta
previa, en lo que respecta al respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta
previa, pues se rompid con el principio de informacidn oportuna, interculturalidad y salud

intercultural. Cabe sefialar que otro aspecto del contenido constitucionalmente protegido de

146 Organizaciones indigenas amazonicas y andinas del Perd, Pert: Informe alternativo 2012 sobre el
cumplimiento del Convenio 169 de la OIT, Instituto paz y esperanza, consultado el 03 de octubre de
2024 https://institutopaz.net/publicaciones/peru-informe-alternativo-2012/ .

147 Foro Indigena de Abya Yala (FIAY), Guias de buenas practicas sobre la aplicacion de los derechos de los
pueblos indigenas en sectores de Educacion, Salud, Medio Ambiente y Recursos Naturales (Lima: Foro
Indigena de Abya Yala (FIAY) y Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR), 2018),19.
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la consulta previa es la garantia del cumplimiento de los acuerdos; por lo tanto, seria
importante para el desarrollo de la legislacién peruana poder contar con una etapa de
seguimiento, teniendo en cuenta que la parte mas importante post consulta previa es el
desarrollo de la actividad de exploracion, explotacion y rendicion de cuentas respecto a los

acuerdos tomados en la etapa de didlogo al suscribirse el acta de consulta.

Como bien sefiala Ramos Urrutia, el seguimiento de los acuerdos es trascendental para
verificar si se estan cumpliendo los acuerdos y cuénto se ha avanzado, caso contrario se
podrén tomar las medidas pertinentes para impulsar su cumplimiento, como afinar el plan
de seguimiento-monitoreo o ejercer las acciones legales que corresponden (para las

comunidades).'48

Con todo lo desarrollado previamente, se puede concluir que pese a ciertas labores correctas
del Estado, el proceso de consulta previa del lote 169 no logrd cubrir los lineamientos del
articulo 02,03,04, 06 y 25 del Convenio, los cuales contienen temas relacionados
responsabilidad del Estado en materia de derechos humanos, el respeto de la integridad de
las comunidades, lo referente a la igualdad y no discriminacion, la obligacion de consultar
con todos sus alcances (se incluye el principio de informacion), la participacion de las

comunidades, el objetivo de la consulta y la salud intercultural.

Asimismo, del analisis del primer lote petrolero sujeto a consulta previa, se pudo identificar
cuestiones y sumergirnos en la reflexion, pues la legislacion peruana no regula las
comentadas reflexiones, que, si en algin momento estuvieran en debate, seguro ayudarian

en el avance de los derechos de las comunidades.

148 Irene Ramos Urrutia et al; La negociacion en las actividades de hidrocarburos (Lima: Sonimagenes del
Perd S.C.R.L, 2013), 44-45.
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CAPITULO 111-CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3.1

CONCLUSIONES

El derecho a la consulta como tal resulta en un derecho humano y por tanto
fundamental. EI mismo que se enfoca a una colectividad fija, tiene caracteristicas
especificas, y el s6lo hecho de serlo las pone en un estado de indefension; puesto que
este derecho se enfoca exclusivamente a las comunidades indigenas y tribales, que en

Per0 las denominamos indigenas u originarias.

La consulta previa ha logrado, gracias al Convenio 169 de la OIT, que los pueblos
puedan hoy en dia puedan participar de la consulta previa, claro esta que en nuestro
paisy en los paises que fueron materia de estudio aun es relativamente débil. Gracias
a los estandares que se pone hoy en dia a dicho convenio podemos dar cuenta de que
muchos pueblos ya tienen un derecho ganado y sobre todo se garantiza como derecho

fundamental a nivel internacional.

El proceso de consulta previa en el lote 169 se ejecutd de forma ineficiente, pues no
se logré cumplir con ciertos aspectos esenciales, como la falta de acciones estatales
para proteger e impulsar los derechos colectivos de las comunidades indigenas, el

respeto a la integridad, igualdad y no discriminacion de las mismas.

Se determind que no se cumplié con el principio de informacion oportuna en el
desarrollo del proceso de consulta previa del lote 169, debido a que la informacién
dada por el Estado no fue objetiva, accesible y comprensible para las comunidades
sujetas al proceso. Tal deficiencia provocé que las comunidades no logren encarar
una apropiada etapa de evaluacién interna, al padecer de elementos para evaluar

iddneamente.

No se garantiza la proteccién del derecho a la salud intercultural en el desarrollo del
proceso de consulta previa del lote 169, porque el Estado no asegurd el bienestar
fisico y mental de las comunidades sujetas al proceso, pese a que ya existian
antecedentes de dafios a nivel individual y colectivo, ademés de haber advertido en

el Plan de Consulta (cuadro de posibles afectaciones) que producto de la exploracién



3.2

100

y explotacion no se iba a poder ofrecer apoyo y servicios que contemplen aspectos
de interculturalidad. Por lo tanto, por parte del Estado y el privado no se
implementaria un programa de salud intercultural, el cual provea servicios de salud

de calidad e incentive la participacion de éstas para su desarrollo.

En conclusion, también se puede reflejar la ineficiencia del sistema de consulta previa
en nuestro ordenamiento juridico peruano; puesto que en la préactica y al aplicarlo
especificamente en el caso del lote 169, se puede observar la falta de proteccion de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Asimismo, consideramos que una
modificacion normativa de la Ley N° 29875 seria un paso crucial para optimizar su
funcionamiento y asegurar que cumpla con su objeto principal de manera adecuada y

respetuosa con los derechos de las comunidades.

En el caso peruano, la consulta previa es relativamente débil en cuanto a la proteccion
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, especialmente si se compara con
los avances normativos de Bolivia, Ecuador y Colombia. Ademas, la actuacion del
Tribunal Constitucional de Per( ha sido inconsistente, lo que ha llevado a decisiones

contradictorias en su jurisprudencia.

Se debe de tener en cuenta, que dentro de nuestro pais hasta la fecha no se tiene una
consulta previa llevada de acuerdo a los estandares que exige el Convenio 169 de la
OIT, lo cual revela que el accionar estatal no es respetuosa con los derechos

colectivos.
RECOMENDACIONES

La normativa interna debe reconocer el poder de decision en el desarrollo del proceso
de consulta previa, sin dejar de lado al Estado. Se parte de la premisa que a lo largo
del tiempo se les ha reconocido derechos especiales (colectivos) a nivel interno e

internacional, por lo tanto, quién mejor que ellos para lograr proteger sus derechos.

Se deben analizar los instrumentos de gestion ambiental dentro de la consulta previa,

cambiando la naturaleza de la medida a ser consultada, pues los citados instrumentos
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si van a poder determinar con mayor precision los posibles dafios a los derechos

colectivos de las comunidades.

El aumento de etapas en el proceso, incluyendo la etapa de seguimiento de acuerdos,
pues no solo es clave el impulsar y culminar un proceso de consulta previa, sino

también el poder cumplir con los acuerdos que se arriban en la etapa de didlogo.

El Estado debe elaborar més politicas publicas en materia de consulta previa, a fin
de garantizar los derechos de las comunidades y no tener que cargar con demandas
historicas en un proceso de consulta, el cual no esta creado para suplir las deficiencias

de las labores de otras instituciones del Estado.
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General Especifica 1 Especifica 2 Especifica 3
Preguntas de | ;Cuales son los criterios | ¢Cudles son los | ;Cuales son los | ;De qué manera
investigacién que miden una eficiente | alcances y | criterios para | se garantiza la
implementacion del | limitaciones del | definir si se ha | proteccion  del
derecho a la consulta | derecho a la | cumplido con el derecho a la salud
previaen el lote 169 ala | consulta previa en | principio de | intercultural en el
luz de la normativa | el marco de Ley | informacion desarrollo del
peruana y el convenio | de consulta previa | oportuna en el proceso de
169 de la OIT? y su reglamento? | desarrollo del | consulta previa
proceso de | del lote 169?
consulta  previa
del lote 169?

Objetivos de
investigacion

Analizar los criterios
que permitan
determinar si se aplico
de forma eficiente el
derecho a la consulta
previa en el lote 169,
de acuerdo con la
normativa peruana y
losarticulos 2,3,4,6 y
25 del convenio 169 de
la OIT.

Examinar los
alcances y
limitaciones del
derecho a la
consulta previa
en el marco de la
ley de consulta
previa 'y su
reglamento.

Determinar los

criterios para
definir si se ha
cumplido con el
principio de
informacion

oportuna en el
desarrollo del

proceso de consulta
previa del lote 169.

Analizar si se
garantiza la
proteccion  del
derecho a la
salud

intercultural en el
desarrollo del

proceso de
consulta previa
del lote 169.

hip6tesis  de
investigacién

Se determiné que el
derecho a la consulta
previa  se  ejecutod
eficientemente en el lote
169, de acuerdo con la
normativa peruana y los
articulos 2, 3, 4,6y 25
del convenio 169 de la
OIT.

Se examinaron los
alcances y
limitaciones  del
derecho a la
consulta previa en
el marco de la ley
de consulta previa
y su reglamento.

Se determind que si
se cumplié con el

principio de
informacién

oportuna en el
desarrollo del

proceso de consulta
previa del lote 169.

se garantiza la
proteccion  del
derecho a la salud
intercultural en el
desarrollo del

proceso de
consulta  previa
del lote 169.




