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INTRODUCCION

La «consulta previa» es una institucion juridica originaria del Derecho interna-
cional (nace con la emisién del C169 OIT) que tiene por objeto preservar la
subsistencia fisica, cultural y/o étnica de unos colectivos humanos que, histori-
camente, han sido perseguidos, minusvalorados, maltratados o marginados
por parte de las autoridades estatales: los pueblos indigenas y tribales.

Esta institucion, como no podia ser de otra manera, ha sido recogida por
nuestro Derecho interno, primero, con la ratificacion y entrada en vigor del
C169 OIT (el 2 de febrero de 1995) y, posteriormente, con la publicacién
de la LCP (el 7 de septiembre de 2011) y de su respectivo Reglamento (el
3 de abril de 2012). De esta forma, actualmente es incuestionable que este
mecanismo de proteccién es de aplicacion en el Perd.

Dado el rol preponderante que la consulta previa debe cumplir en nuestro
ordenamiento juridico, es necesario conocer sus alcances para, de esta for-
ma, utilizarla adecuadamente en tanto mecanismo de protecciéon de los
intereses de los pueblos indigenas. No cabe duda, entonces, de la necesi-
dad de abordar y afrontar interrogantes cémo {qué es la consulta previa?,
{a quiénes se les debe consultar?, équién esta obligado a consultar?, écual
es el objetivo de la consulta?, équé materias deben ser consultadas?, écuan-
do debe hacerse la consulta?, écomo debe hacerse la consulta?, écomo
concluye la consulta?, écomo se resuelven los conflictos derivados de la con-
sulta?, etc.

Pues bien, el presente trabajo tiene por objeto, dando respuesta a las pre-
guntas mencionadas, contribuir a la comprension cabal de la institucion lla-
mada «consulta previa» por parte de cualquier persona interesada en esta
materia, sin importar si estd versada o no en cuestiones juridicas. Asi, pen-
sando en los beneficiarios de la consulta previa (los pueblos indigenas y
tribales), este documento ha tratado de ser escrito y redactado utilizando el
lenguaje mas sencillo y amigable posible y, por supuesto, incluye ejemplos
y graficos cuando ha sido necesario. Es decir, no tiene mas pretensiones que
la de ser un buen manual.

Evidentemente, ello no quiere decir que se ha prescindido de toda rigurosidad
cientifica. Y es que, aun cuando no se ha incluido pies de pagina que conten-
gan informacién precisa sobre la legislacion y la jurisprudencia utilizada (se
decidi6 ello para hacer mas agil la lectura), al final de cada punto si se sefialan
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las referencias del caso a los efectos de que el lector que lo desee pueda
iniciar las investigaciones que estime pertinentes.

Para elaborar este documento se han utilizado como insumos principales: (i) el
C169 OIT y, légicamente, las opiniones que sobre el mismo ha emitido la
CEACR; (ii) la CADH vy, en especial, la ya vasta jurisprudencia de la Corte
IDH sobre pueblos indigenas; (iii) la jurisprudencia del TC sobre esta mate-
ria; y, finalmente, (iv) la LCP y su Reglamento. Asimismo, sin desconocer su
caracter no vinculante u obligatorio para los Estados, también se ha recurri-
do, cuando ha sido necesario: a) a los informes teméaticos emitidos por la
Comisién IDH, y b) a la DNUPI. Se ha hecho ello porque, sin negar su
caracter de soft law, dichos instrumentos son prueba de las tendencias que
actualmente se estan construyendo en el Derecho internacional.

A fin de cumplir con su objetivo, el presente manual ha sido divido en nueve
secciones en las que se da respuesta a cada una de las nueve preguntas
sefaladas lineas mas arriba. Asimismo, al finalizar el documento, se presen-
tan tres casos reales, actualmente vigentes, que le serviran al lector para
poner en practica los conocimientos adquiridos.



Pregunta N° 1 El derecho
fundamental
de los pueblos

¢QUE ES LA
ool (V]| RyiWl indigenasy
PREVIA»? tribales a ser

consultados

La consulta previa es el derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados
antes de decidirse la adopcion de cualquier medida estatal, general o particular, que afecte —o
vaya afectar- directamente sus intereses grupales o sus derechos colectivos.

De esta definicién se desprenden una serie de interrogantes tales como: équé supone que sea un
«derecho fundamental»?, {quiénes califican como «pueblos indigenas o tribales»?, équé implica ser
«consultados antes de decidirse la adopcién de...»?, équé es una «medida estatal general o particu-
lar»?, ¢cuando la misma afecta directamente los intereses o derechos de los pueblos indigenas o
tribales?, écuando estan involucrados los intereses o derechos de dichos colectivos?, etc. Todas ellas
seran respondidas a lo largo de este documento. En este punto, explicaremos con mas detalle la
primera.

Afirmar que la «consulta previa» es un derecho fundamental supone sostener dos cosas muy importantes:

()  Que, al ser un derecho, los titulares del mismo (es decir, los pueblos indigenas y tribales) tienen el
poder de exigir su cumplimiento; y

(i) 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 correspondien-
te de consulta previa.

{Y qué quiere decir que la consulta previa es un derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales?
Simplemente, que no es de alcance general o aplicable a todas las personas. Solamente le correspon-
de a una categoria especial (y cerrada) de sujetos colectivos: los pueblos indigenas y tribales. (Y
sus miembros también son titulares de este derecho? No, la consulta previa sélo se le reconoce al grupo
en cuanto tal. Es decir, no les corresponde a los individuos que forman parte del colectivo indige-

MANUAL de PREGUNTAS y RESPUESTAS sobre CONSULTA PREVIA

CONSULTA PREVIA, nuestra voz, nuestro derecho



MANUAL de PREGUNTAS y RESPUESTAS sobre CONSULTA PREVIA

CONSULTA PREVIA, nuestra voz, nuestro derecho

na o tribal y, por tanto, cada uno de ellos, individualmente considerado, no tiene derecho a ser consul-
tado. Es, pues, un derecho colectivo.

No obstante, esto no quiere decir que los miembros del grupo no sean titulares de ningtin derecho. Y es
que, al igual que cualquier ser humano, tienen todos los derechos fundamentales que se le reconoce a
cualquier persona por el sélo hecho de serlo (tal como el derecho a la vida, a la integridad fisica, las
libertades personales, etc.); y, sobre todo, por poseer la condicién particular de indigena (tal como el
derecho a que se respete su identidad cultural, el derecho a recibir educaciéon en su idioma natal o a
expresarse en el mismo en las dependencias publicas del Estado, etc.). Asi, pues, mientras el pueblo, en
tanto «colectivo indigena», tiene el derecho fundamental a la consulta previa; sus integrantes, en tanto
«seres humanos indigenas», tienen todos los derechos fundamentales individuales establecidos en la
Constitucion y en los Tratados de derechos humanos de los que el Per( es parte.

REFERENCIAS:

e Art. 44°y 45°de la Constitucion

° Art. 1°y6°del C169 OIT

* Art.2°delaLCP

e STCdel 8 dejuniode 2011, Exp. N° 00725-2010-PC/TC, fundamento 20

e STCdel 17 de marzo de 2011, Exp. N° 00025-2009-PI/TC, fundamento 22



Pregunta N° 2 Los pueblos
indigenas
y tribales

¢A QUIEN SE
CONSULTA?

Hemos dicho que el derecho a la consulta previa es de los pueblos indigenas y tribales. Entonces, el
primer problema a abordar es determinar cuando estamos ante alguno de dichos colectivos.

A) ¢CUALES SON LAS CARACTERISTICAS DE UN PUEBLO INDIGENA O TRIBAL?

El C169 OIT ha previsto elementos objetivos y subjetivos que nos sirven para identificar a un pueblo
indigena o tribal en los hechos. Los primeros se refieren a los rasgos observables o verificables que
tiene que poseer un grupo para ser considerado como tal. Son, pues, las manifestaciones, las exterio-
rizaciones, de lo indigena o tribal. Asi, de acuerdo con los mismos, se entiende:

(i)  Que un pueblo es «indigena» si, de un lado, desciende de las poblaciones que habitaban en el
territorio de los Estados en la época de la conquista, de la colonizacién o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y, de otro, conserva todas, o parte, de sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas, y;

(i)  Que un pueblo es «tribal» si, de un lado, presenta condiciones sociales, culturales y econémicas
que le distinguen de otros sectores y, de otro, esta regido total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.

Como se puede apreciar, la diferencia entre unos y otros estriba en los criterios objetivos llamados
«continuidad histérica» y «conexion territorial»: a diferencia de los colectivos tribales, se entiende que
un pueblo tiene la condicién de indigena porque, al descender de un pueblo originario, es una sociedad
anterior (continuidad histérica) que habitaba el pais o region del caso (conexion territorial)
antes de la conquista, la colonizacion o el establecimiento de las actuales fronteras estatales.
Estos requisitos no son exigidos a los pueblos tribales ya que, como precisé la Corte IDH, los mismos no
son colectivos indigenas a la regién respectiva o, lo que es lo mismo, tienen su origen en sociedades
asentadas —o que estuvieron asentadas— en los territorios que estan bajo la soberania de otro Estado.

Pero no sélo eso, el C169 OIT exige la presencia también de un elemento subjetivo: la auto-conciencia
indigena o tribal. No estamos, pues, ante un rasgo observable, sujeto a prueba, sino ante la considera-
cion interna del grupo de poseer identidad indigena o tribal. En virtud de este criterio, tal como ha
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seflalado la Corte IDH, determinar la pertenencia étnica de cada comunidad es un hecho histérico
social que hace parte de su autonomia, razén por la cual los Estados deben limitarse a respetar la
forma como los diferentes grupos se auto-identifiquen. Vale decir, el criterio auto-conciencia en
realidad habria que entenderlo como «auto-identificacién» y, por tanto, que corresponde a cada pueblo
identificar su propio nombre, composicién y pertenencia étnica, sin que el Estado pueda rechazarla o
cuestionarla.

Es necesario hacer una precision sobre este criterio: debe quedar claro que hace referencia a la potes-
tad de los pueblos mismos como colectividades (y no de sus miembros como individualidades) de decidir,
seglin sus usos y costumbres, si son o0 no un sujeto colectivo con una identidad indigena o tribal. Ello es
asi porque, tal como ha resaltado la Corte IDH, la falta de identificaciéon de alguno(s) de los miem-
bros de la comunidad con respecto de los usos y costumbres vigentes en ésta, no puede ser
utilizado por el Estado como argumento para denegar al pueblo en cuestién la condicién de
indigena o tribal.

Los requisitos sefialados en este punto han sido recogidos por la LCP y su Reglamento pero, a diferencia
del C169 OIT, no distinguen entre pueblos indigenas y tribales. Dichas normas, al establecer con
caracter genérico la denominacion «pueblos indigenas u originarios», exigen que cualquier colectivo
que busque ser considerado como tal, debe demostrar su descendencia directa de las poblaciones
originarias del Per, al margen de si se auto-identifica o no como pueblo indigena o tribal.

B) ¢CALIFICAN LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS COMO PUEBLOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS?

&Y qué sucede con las comunidades campesinas y nativas?, éson consideradas per se como pueblos
indigenas u originarios? Desde el punto de vista constitucional, las comunidades campesinas y nativas
legalmente reconocidas son los pueblos indigenas previstos en el C169 OIT. Efectivamente, nues-
tro TC ha interpretado las disposiciones sobre comunidades campesinas y nativas de la Constitucion
(articulos 88°y 89°), a la luz de una serie de instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los
pueblos indigenas (por ejemplo, el C169 OIT), lo que claramente quiere decir que en nuestro marco
constitucional existe una equiparacién entre los conceptos «pueblos indigenas» y «comunidades campe-
sinas y nativas». En tal sentido, estos tltimos, desde la perspectiva del supremo intérprete de la Consti-
tucion, deben ser reconocidos como pueblos indigenas per se.

Asimismo, por la forma en la que han sido definidos los colectivos campesinos y nativos en nuestro
Derecho (al margen de lo previsto en la LCP y su Reglamento), es posible sostener que legalmente
cumplen, al menos, con los requisitos objetivos exigidos por el C169 OIT. Basta para confirmar ello
con revisar: (i) la Ley General de Comunidades Campesinas que define a estos colectivos como
«organizaciones integradas por familias que habitan y controlan determinados territorios, ligadas
por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresados en la propiedad comunal de
la tierra»; (ii) la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva que
dispone que las «Comunidades Nativas tienen origen en los grupos tribales de la Selva y Ceja de
Selvar; y (iii) la Ley que establece el régimen de proteccién de los conocimientos colectivos de los



pueblos indigenas vinculados a los recursos bioldgicos que en la definicion de pueblos indigenas precisa
que «incluye a los pueblos en aislamiento voluntario o no contactados, asi como a las comunidades
campesinas y nativas».

Asi, pues, hay suficientes razones para sostener que tanto las comunidades campesinas como las nati-
vas, en el Per(, constituyen los pueblos indigenas o tribales sefialados en el C169 OIT. Desafortunada-
mente, en lo que se refiere a dichas comunidades, tanto la LCP como su Reglamento utilizan féormulas
condicionales del tipo «pueden ser identificados también como...» 0 «podra ser identificada como...», lo
que invariablemente quiere decir que para acogerse a lo previsto en dichas normas, las poblaciones
organizadas en comunidades campesinas o nativas tendran que demostrar que cumplen con los
requisitos objetivos y subjetivos antes sefialados. Esta exigencia, a nuestro juicio, es inconstitucional
y, por tanto, frente a la negativa del Estado de reconocer a alguna comunidad campesina o indigena
como pueblo indigena, cabe la posibilidad de interponer el medio de impugnacién correspondiente ante
el Poder Judicial (volveremos sobre esta idea en el punto [X).

C) ¢QUIENES SON -Y COMO SE ELIGEN- LOS REPRESENTANTES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS?

Un problema vinculado al de la identificacién de los pueblos indigenas, es el de la determinacion de los
representantes del mismo. Dado que son estos Gltimos los que van a negociar y expresar la voluntad del
pueblo en cuestion (es a través de ellos que el colectivo va a participar en el proceso de consulta), es
sumamente importante tener claras las reglas sobre designaciéon de los mismos.

De acuerdo con el C169 OIT, la consulta a los pueblos indigenas y tribales debe hacerse a través de
«sus» instituciones representativas. (Esto qué quiere decir? Simplemente que el Estado est4 obligado
a negociar con aquellas organizaciones o personas que los propios pueblos designen, decision interna
que, por lo demas, debe ser completamente autdbnoma o, lo que es lo mismo, libre de cualquier injeren-
cia estatal o de otro tipo. Entonces, éno existen reglas que deben ser respetadas por los propios pueblos
indigenas al momento de designar a sus representantes?

Si bien es cierto que la LCP. expresamente, establecen que las personas, instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos indigenas, son elegidas conforme a los usos y costumbres tradiciona-
les de estos ultimos; también lo es que el Reglamento ha incorporado el «enfoque de género» como
limite al proceso de eleccién y designacion de los representantes de los pueblos indigenas. (Y
esto qué quiere decir? A nuestro juicio, lo que exige el Reglamento es que los pueblos indigenas u
originarios no adopten decisiones relativas a sus representantes, sobre la base de criterios de seleccion
que supongan una discriminacion por razén de género. Vale decir, estan autorizados a utilizar sus usos y
costumbres para decidir quién(es) los representa(n), salvo que alguna de dichas tradiciones esté basada
en un pre-juicio sobre la capacidad del hombre o de la mujer para cumplir con dicha responsa-
bilidad.

Una vez adoptada la decision correspondiente, los pueblos indigenas u originarios tienen que acreditar
a sus representantes ante la entidad estatal encargada de efectuar la consulta. ¢Co6mo lo hacen? De
acuerdo con el Reglamento, ello debe hacerse por medio de un «documento formal de acredita-
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cion» que, por lo mismo que es formal, tendra que estar debidamente firmado por aquellos que, segin
los usos y costumbres, hubieran sido los responsables del nombramiento. Y en qué plazo debe remitirse
dicho documento? Segun el Reglamento, los pueblos indigenas u originarios para realizar esta comuni-
caciéon disponen de treinta (30) dias calendario de recibido el plan de consulta, plazo que se hara
efectivo dentro de la etapa de informacion del proceso de consulta previa (mas adelante estudiaremos
qué es el plan de consulta y cuéles son las etapas de este proceso).

REFERENCIAS:

* Art. 88°y 89° de la Constitucién

° Art. 1°y6°del C169 OIT

* Art.5° 6°y7°delalLCP

* Art. 3° literales k), m) y n), 5°, literal h), 7° y 10° del Reglamento

e Articulo 2° de la Ley 24656, Ley General de Comunidades Campesinas

e Articulo 8 del Decreto Ley 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y de
Ceja de Selva

e Articulo 2°, literal a), de la Ley 27811, Ley que establece el régimen de proteccién de los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los recursos bioldgicos

e STCdel 11 de septiembre de 2012, Exp. N° 01126-2011-HC/TC, fundamentos 21-23 y 25

e (Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de
2010. Fondo, reparaciones y costas, parr. 37

*  (Corte IDH. Caso del pueblo de Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 79y 164

e Comision IDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales: normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il, Doc.
56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 31



Pregunta N° 3 El deber del
Estado peruano

éQUIéN de consultar a
(o] \\{VIRy.¥l los pueblos

indigenas y
tribales

Si los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de ser consultados, entonces l6gicamente alguien
tiene el deber de consultarles. (Quién es, pues, el sujeto obligado a implementar este proceso?

Tanto el C169 OIT como la LCP y su Reglamento expresamente sefalan que esta responsabilidad
recae en el Estado, la misma que bajo ninglin supuesto puede ser delegada en una empresa
privada o en otros terceros. En ese sentido, las «consultas» efectuadas —o que vayan a ser efectuadas—
directamente por las empresas interesadas, por ejemplo, en la explotacién de los recursos ubicados en
los territorios de los pueblos indigenas, no califican como procesos de consulta previa propiamente
dichos.

Pero, {por qué siempre recae en el Estado la obligaciéon de consultar?, éacaso un proyecto de un
privado no puede afectar los intereses o derechos de un pueblo indigena y, como tal, no deberia ser
consultado? Para entender esta exclusién del proceso de consulta, es necesario distinguir aquellas
acciones a ser efectuadas por privados que, para ejecutarse, tan sélo requieren la anuencia del
pueblo indigena del caso (porque versan, por ejemplo, sobre asuntos relativos a la compra-venta de
bienes o servicios ofrecidos en el mercado), de aquellas que para materializarse necesariamente
requieren del permiso o la autorizaciéon -o incluso el concurso- de la autoridad estatal (por
ejemplo, las concesiones para la exploracion o explotacién de un recurso natural ubicado en los territo-
rios indigenas). Es en este segundo supuesto en que opera la consulta previa porque, a diferencia del
primero, el Estado tiene «ius imperium», es decir, la posibilidad legal de imponerle una decision al
pueblo indigena en cuestion (el privado, en cambio, por si solo no puede juridicamente obligar a ningtn
colectivo indigena a hacer o no hacer algo). Precisamente, la consulta previa pretende ser un limite
al senalado ius imperium estatal, a los efectos de preservar los intereses o derechos de los pueblos
indigenas.

Dicho esto, corresponde ahora estudiar los diferentes actores estatales que podrian participar en el
proceso de consulta previa, en funcién de las diferentes competencias que el Derecho peruano ha
asignado.
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A estos efectos, es necesario distinguir entre «6rganos estatales legislativos» y «brganos estatales ejecu-
tivos». Mientras que los primeros tienen el poder de producir y emitir leyes, reglamentos, resoluciones
ministeriales, directivas, etc.; los segundos se encargan de ejecutar los mandatos contenidos en dichas
normas en un caso particular y concreto (normalmente emitiendo el correspondiente «acto administra-
tivon).

De otro lado, se tiene que diferenciar también entre érganos estatales de alcance nacional y 6rganos
estatales de alcance regional y local. Mientras que los primeros tienen el poder de tomar decisiones
de aplicacion obligatoria en todo el territorio de la Republica, los segundos sélo pueden ejecutar sus
funciones a nivel regional o municipal. Pues bien, érganos estatales legislativos de alcance nacional vienen
a ser:

()  ElCongreso de la Republica (el Poder Legislativo) que, de acuerdo con la Constitucién, es el 6rgano
del Estado encargado de aprobar las Leyes; y

(i)  El Gobierno Central (el Ejecutivo) que, también segin la Constitucién, es el 6rgano del Estado
encargado: (a) de promulgar y reglamentar las Leyes (en este Gltimo caso via Decretos Supre-
mos), (b) de aprobar Decretos Legislativos (siempre que hubiera recibido las facultades corres-
pondientes del Parlamento) y (c) de dictar medidas extraordinarias por medio de Decretos de
Urgencia (en materia econémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso).

&Y cudles son los érganos estatales ejecutivos de alcance nacional? En este caso, claramente estamos ha-
blando del Gobierno Central y, por supuesto, de todos los Ministerios que lo integran (Defensa, Interior,
Economia y Finanzas, Energia y Minas, Trabajo y Promociéon del Empleo, Salud, Cultura, Mujer y Pobla-
ciones Vulnerables, etc.).

De acuerdo con la LCP y su Reglamento, todos los 6rganos estatales nacionales estan obligados a
implementar el proceso de consulta previa, siempre que quieran adoptar una medida legislativa o
ejecutiva que afecte —o vaya a afectar— los intereses o derechos de los pueblos indigenas.

¢Y qué sucede con los érganos estatales regionales y/o locales?, étambién estan obligados a imple-
mentar procesos de consulta previa? Sin duda que si, aunque con ciertas particularidades que es
conveniente resaltar brevemente.

El TC ha sefialado que los gobiernos regionales y locales aun cuando estan autorizados para llevar a
cabo procesos de consulta previa en el ambito de sus competencias, no lo estan para regular o
normar el desarrollo de los mismos; cuestion que corresponde Unica y exclusivamente a los 6rganos
estatales legislativos de alcance nacional.

Por su parte, el Reglamento ha precisado que los érganos legislativos y ejecutivos de los gobiernos
regionales y locales (el Consejo Regional y el Municipal, de un lado, y el Presidente Regional y el
Alcalde, de otro) solamente podran efectuar procesos de consulta respecto de las medidas, legislati-
vas o administrativas, que tengan competencia para aprobar segun sus respectivas Leyes Organicas y



siempre que cuenten con el visto bueno del Organo Técnico Especializado en Materia Indigena
del Poder Ejecutivo: el Viceministerio de Interculturalidad.

De esta forma, las autoridades regionales o locales podran promover procesos de consulta, sujetandose
a las reglas que son aplicables en el ambito nacional (el C169 OIT, la LCP y Reglamento), tan sélo en lo
que se refiere a medidas que son competentes para adoptar de acuerdo con la Ley Orgéanica de Gobier-
nos Regionales (LOGR) o la Ley Organica de Municipalidades (LOM), y siempre que haya dado su
anuencia el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura (el érgano técnico especializa-
do en materia indigena).

Por ejemplo, de acuerdo con la LOGR, los Gobiernos Regionales son competentes, en su respectiva
jurisdiccion territorial (Junin, Ayacucho, Cuzco, Apurimac, etc.), para «promover y ejecutar las inver-
siones publicas de ambito regional en proyectos de infraestructura vial, (...)». Del mismo modo,
segln la LOM, las Municipalidades Provinciales tienen competencia para «planificar integralmente
(...) el ordenamiento territorial, en el nivel provincial». Asi, pues, si alguna autoridad regional quiere
construir una carretera que pase por los territorios de algtin pueblo indigena (un proyecto de infraes-
tructura vial), o algiin municipio provincial pretende convertir las tierras propiedad de alguno de
dichos colectivos en zonas de expansién urbana (un supuesto de ordenacion territorial), en tanto los
afectan, estaran obligadas a realizar el respectivo proceso de consulta (siempre que el Viceministerio
de Interculturalidad les dé la autorizacion respectiva).

En el siguiente organigrama se muestra a las autoridades estatales que eventualmente tendran que
implementar procesos de consulta:

Estado Peruano

v v

Organos Legislativos Organos Ejecutivos

| |
v v v v

Alcance Nacional Alcance Regional / Local Alcance Nacional Alcance Regional / Local
X . . .
* Congreso de la * Consejo Regional * Gobierno * Presidente Regional
Republica * Concejo Municipal Central * Alcalde

* Gobierno Central
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REFERENCIAS:

e Art. 102° numeral 1), 104°, 108°, 118°, numerales 8) y 19), 191°, 192°, 194° y 195° de la Constitucién
* Ley 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales

e Ley 27972, Ley Orgénica de Municipalidades

°  Art.6° 15°y 16°del C169 OIT

o Art. 2° 17°,18°, 19°y Primera Disposicion Complementaria Final de la LCP

° Art. 2° 3° literal g), 5° y 28° del Reglamento

e STCdel 23 de octubre de 2012, Exp. N° 00005-2012-PI/TC, fundamentos 37, 38, 41y 42

* (Corte IDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de 2012.
Fondo y reparaciones, parr. 187



Pregunta N° 4 La finalidad
¢PARA QUE SE Balishnoned

de consulta

CONSULTA? previa

Ya hemos visto qué es la consulta previa, quién es titular de ese derecho y quién es el sujeto obligado a
implementar la misma. Corresponde ahora preguntarse por la finalidad, el objetivo, que debe obligato-
riamente perseguir todo proceso de consulta previa.

A) LA REGLA: HACER UN ESFUERZO REAL POR ALCANZAR UN ACUERDO CON LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y TRIBALES.

De acuerdo con el C169 OIT, el Estado debe consultar a los pueblos indigenas o tribales del caso «con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de la medida propuesta». En el
mismo sentido se pronuncia la LCP que expresamente sefiala que el derecho a la consulta tiene por
objeto «alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios».
{Esto que quiere decir?

En primer lugar, tal como ha resaltado la CEACR, cuando el C169 OIT fija dicho objetivo para las
consultas lo hace para resaltar que éstas deben suponer un verdadero didlogo entre las partes
(Estado y pueblos indigenas) guiado, como no podia ser de otra manera, por el deseo sincero de
alcanzar un acuerdo. Es por ello que, la misma CEACR, ha precisado que las consultas pro forma (o que
persiguen simplemente cumplir con la formalidad del proceso de consulta) o la mera entrega de infor-
macién, son supuestos que no satisfacen los requisitos del C169 OIT y, por tanto, son ilegales. Ello es asi
porque, tal como ha resaltado el TC, «seria bastante futil generar un espacio de discusion y dialogo
intercultural, cuando lo que en el fondo se pretende es simplemente la mera apariencia de cumplimien-
to de la norma, sin que recaiga en lo sustancial de la misma». De esta forma, no solamente el Estado
esta obligado a implementar el proceso de consulta sino que, una vez abierto el mismo, debe hacer
todos los esfuerzos del caso por alcanzar un acuerdo con los pueblos indigenas o tribales a ser
afectados.

LY esto significa, entonces, que el proceso de consulta a los colectivos indigenas forzosamente debe
concluir en un acuerdo? Esta pregunta es central para determinar si es que los pueblos a ser consul-
tados tienen o no una suerte de «derecho de veto», es decir, si juridicamente hablando tienen el
poder de evitar la implementacién de la medida objeto de consulta tan s6lo denegando su aceptacion o
consentimiento.
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Aun cuando las consultas exigidas por el Convenio tienen por objeto llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento, ello no implica un derecho de veto en mano de los pueblos indigenas y tribales
ni, mucho menos, que su resultado sea alcanzar necesariamente el consentimiento de los mis-
mos (salvo, por ejemplo, los supuestos de trasladado o desplazamiento de dichos colectivos, tal como se
vera posteriormente).

Nuestro TC, por su parte, también ha resaltado que «el derecho a la consulta tiene un &mbito protegido
(...), encontrandose excluido de este programa normativo (...), lo que coloquialmente se ha venido
en denominar derecho al veto». La LCP también prevé que el derecho a la consulta no implica el
derecho de los pueblos indigenas u originarios a emitir su «consentimiento» o autorizaciéon previa y,
como tal, estipula claramente que «la decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o
administrativa corresponde a la entidad estatal competente». Y es que, como resalta el Reglamento, el
que sea la finalidad de la consulta el alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento, no supone que de
no obtenerse éste, de un lado, el derecho a la consulta se vea afectado y, de otro, las entidades publicas
no puedan dictar las medidas consultadas. Queda claro, entonces, que nuestro Derecho interno, respe-
tando los estandares minimos del C169 OIT, no les otorga a los pueblos indigenas u originarios el
llamado «derecho de veto»... salvo en los supuestos que veremos a continuacion

B) LA EXCEPCION: SUPUESTOS QUE REQUIEREN CONSENTIMIENTO PREVIO.

A pesar de lo sefialado en el acapite precedente, de acuerdo con la legislacién interna e internacional,
si es necesario contar con el consentimiento de los pueblos indigenas afectados en los siguientes
supuestos:

()  Cuando se persiga acceder, con fines cientificos, comerciales e industriales, a sus conocimientos
colectivos sobre las propiedades, usos y caracteristicas de la diversidad biolégica (por ejemplo,
se persigue estudiar y comercializar los usos medicinales que ancestralmente los pueblos indige-
nas les dan a ciertas plantas silvestres);

(i) Cuando se quiera almacenar o realizar la disposicion final de materiales peligrosos en sus tierras
(por ejemplo, se quiere construir un relleno sanitario en las tierras propiedad de un pueblo
indigena);

(iii) Cuando se pretenda adoptar alguna medida que implique el traslado o reubicaciéon del Pueblo
Indigena de las tierras que tradicionalmente ocupan (por ejemplo, se pretende desplazar a un
pueblo indigena de sus tierras habituales porque, éstas, deben ser inundadas a fin de ejecutar
un proyecto hidroeléctrico); y

(iv) Cuando se busque implementar planes de inversién o proyectos «a gran escala» que ocasiona-
rian un impacto «significativo» en su derecho a subsistir como colectivos social y étnicamente
diferenciados (por ejemplo, se busca implementar un megaproyecto minero que requiere des-
viar el cauce de un rio que es considerado sagrado por un pueblo indigena).



Vale decir, en estos supuestos excepcionales el Estado no tendra sélo que hacer su mayor esfuerzo por
alcanzar un acuerdo sino que, forzosamente, debera obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas afectados para poder implementar la medida materia de consulta. Ello es asi porque, a
diferencia de la generalidad de los casos, se entiende que aca esta en juego el derecho fundamental de
los pueblos indigenas a subsistir como un colectivo social y culturalmente diferenciado; derecho que se
encuentra protegido, en nuestro marco constitucional, por los derechos: (i) a la identidad étnica y
cultural (articulo 2°, numeral 19) y (ii) a la propiedad (articulos 2°, numeral 16, y 70°) interpretado, este
tltimo, a luz de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre los alcances de la CADH en materia de pueblos
indigenas y tribales. En otras palabras, se exige obtener el consentimiento previo porque viene a ser el
mecanismo mas adecuado para asegurar la supervivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas o
tribales respectivos.

Es necesario, antes de pasar al siguiente punto, hacer algunos comentarios con respecto al supuesto (iv)
(planes de inversién o proyectos «a gran escala» que ocasionarian un impacto «significativo»). De acuer-
do con la Corte IDH, en este caso se exige contar con la anuencia por la «magnitud» de la medida que
se quiere implementar y, sobre todo, por el nivel del impacto de la misma para la integridad de los
territorios de los pueblos indigenas y tribales y/o el disfrute de los recursos naturales que tradi-
cionalmente han utilizado. Ello es asi porque, como reconoce la misma Corte, en la relacion especial
que dichos pueblos mantienen con sus territorios (y con los recursos naturales que ancestralmente usan)
esta la base de su identidad indigena o tribal. De esta forma, el consentimiento serd necesario siempre
que la ejecucion de un proyecto ponga en peligro la relacion especial de los pueblos con sus territorios
y, de esta forma, su supervivencia como colectivos con una identidad étnica y colectiva diferenciada.
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REFERENCIAS:

Art. 6°, numerales 1) y 2), 15°, 16°, numeral 2), del C169 OIT
Art. 3°y 15°dela LCP
Art. 5°, literales d) y e), y 23° del Reglamento

Art. 2°, literal ¢), y 6° de la Ley N° 27811, Ley que establece el régimen de proteccién de los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los recursos bioldgicos

Art. 8°, numeral 8.3, literal ¢), y 9° de la Ley N° 28223, Ley sobre los desplazamientos internos

Art. 8%y 10°, numeral 1, del Decreto Supremo N° 004-2005-MIMDES, Reglamento de la Ley sobre los
desplazamientos internos

STCdel 17 de marzo de 2011, Exp. 00025-2009-PI/TC, fundamento 21
STC del 9 de junio de 2010, Exp. 0022-2009-PI/TC, fundamentos 24-25y 28

Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 147

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 12 de agosto de 2008. Interpretacién de
la sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 17

Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 134y 137

OIT-CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales, 1989 (Nam. 169).



Pregunta N° 5 Materias objeto

5 QUE SE del proceso

de consulta

CONSULTA? previa

Acabamos de estudiar que el objetivo de la consulta es alcanzar un acuerdo, la pregunta a resolver
ahora es «sobre qué». Dicho en otros términos, tenemos que indagar sobre las materias o los asuntos
que obligatoriamente tendran que ser objeto de consulta previa.

A) SUPUESTO GENERAL: CUALQUIER MEDIDA QUE AFECTE LOS INTERESES DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS.

De acuerdo con el C169 OIT, en la generalidad de los casos, el Estado estd obligado a efectuar la
consulta previa «cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente (a los pueblos indigenas y tribales del caso)»; incluyendo «cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras».

Como se puede apreciar, de acuerdo con dicho instrumento internacional, la consulta previa debe
efectuarse siempre que el Estado vaya a adoptar alguna medida que afecte los intereses de los
pueblos indigenas y tribales. En el mismo sentido, se ha pronunciado la Corte IDH que textualmente
sefald que «esta claramente reconocida hoy en dia la obligacién de los Estados de realizar procesos
de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intereses de las comu-
nidades y pueblos indigenas».

Este criterio también ha sido recogido por nuestro Derecho interno. Si bien es cierto que la LCP estable-
ce que el deber de someter a consulta recae sobre todas aquellas medidas que afecten directamente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, nuestro TC ha sefialado en reiterada jurispru-
dencia que tendran que ser objeto de consulta, no sélo las medidas que afecten los derechos colectivos
de los colectivos indigenas, sino también todas aquellas que, yendo mas alla de esa categoria,
supongan modificar la situacion juridica de dichos pueblos.

Y cuando una medida «afecta» —o modifica— la situacién juridica preexistente de los pueblos indigenas? El
Reglamento ha sefalado que la afectacién directa se produce cuando la medida cuestionada «contiene
aspectos que pueden producir cambios en la situacién juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos
de tales pueblos». Y, de acuerdo con el TC, ello sucede con cualquier medida estatal (administrativa o
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legislativa) «cuyo efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente o provocar una altera-
cion directa en los derechos e intereses colectivos de los pueblos indigenas.

Por ejemplo, como se vio en el punto Il, la Ley que establece el régimen de proteccion de los conoci-
mientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los recursos biolégicos, para sus efectos, consi-
dera a las comunidades campesinas y nativas como pueblos indigenas. Pues bien, si el Parlamento
promoviera un proyecto de reforma de la Ley mencionada destinado a retirarles la condicién de indige-
na, claramente habria una posible «afectacion directa» a las comunidades antes sefialadas ya que, en
sentido negativo, se estarfa planteando la modificacion de su situacién juridica preexistente. Esta, pues,
seria una medida legislativa que afectaria los intereses de los pueblos indigenas y, como tal, tendria que
ser objeto de consulta.

¢Y una medida estatal administrativa que afecta los intereses o los derechos de los pueblos indigenas?
Ella seria, por ejemplo, un acto administrativo en virtud del cual se otorga la concesiéon a un particular
para la explotacién de un lote minero ubicado en los territorios de un pueblo indigena dedicado, tradi-
cionalmente, al pastoreo y a la agricultura. En este supuesto, claramente habria una «afectacion direc-
ta» a dicho colectivo indigena, en tanto que la ejecuciéon de dicho proyecto menoscabaria, perjudicaria,
influiria desfavorablemente o produciria una alteracion directa en el derecho colectivo de dicho pueblo
a la integridad de sus territorios y al goce y disfrute de los recursos naturales que ancestralmente utiliza
(la tierra dejarfa de ser utilizada, en todo o parte, con fines agricolas). Este seria un ejemplo de medida
estatal administrativa que tendria que ser objeto de consulta previa.

B) MEDIDAS EXCLUIDAS DEL PROCESO DE CONSULTA PREVIA.

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefalado previamente, el Reglamento establece que no son objeto de
consulta las siguientes materias:

() Normas de caracter tributario o presupuestario (por ejemplo, un proyecto de ley que tiene por
objeto gravar con el impuesto a la renta a la comunidades campesinas y nativas, colectivos que
actualmente no estan obligados a pagar dicho tributo de conformidad con la Ley del Impuesto
a la Renta);

(i) Decisiones estatales de caracter extraordinario o temporal dirigidas a atender situaciones de
emergencia derivadas de catastrofes naturales o tecnolégicas (por ejemplo, el desplazamiento
forzado y temporal de un pueblo indigena, decidido por los Ministerios de Transportes y del
Interior, a los efectos de realizar los trabajos necesarios para controlar y reencausar un rio
desbordado);

(iii) Medidas administrativas que se dicten para atender emergencias sanitarias, incluyendo la aten-
cion de epidemias (por ejemplo, la puesta en cuarentena de un pueblo indigena, decidida por
el Ministerio de Salud, en el que se ha detectado un brote de fiebre amarilla, paludismo,
colera, etc.);



(iv) Medidas administrativas que se dicten con el objeto de perseguir y controlar actividades ilicitas
(por ejemplo, el establecimiento de una base militar en los territorios de un pueblo indigena,
decidido por el Ministerio de Defensa, a fin de combatir a los remanentes subversivos en el VRAEM);

(V) Medidas administrativas complementarias a las medidas ya consultadas (por ejemplo, la autoriza-
cion otorgada por el Ministerio de Energia y Minas para construir un campamento minero en los
territorios de un pueblo indigena al que ya se le consulté el desarrollo y ejecucién de una explota-
cion minera);

(Vi) Medidas administrativas que aprueben el reinicio de actividades, siempre que no impliquen varia-
cion de los términos originalmente autorizados (por ejemplo, la autorizacién otorgada por el Minis-
terio de Energia y Minas para reiniciar, en los territorios de un pueblo indigena, los trabajos de
exploracion de pozos petroleros temporalmente paralizados), y;

(viiy Construccién y mantenimiento de infraestructura en materia de salud, educaciéon y la que sea
necesaria para la provision de servicios publicos que esté dirigida a beneficiar a los pueblos
indigenas u originarios (por ejemplo, la construccion de escuelas y postas médicas en los territo-
rios de un pueblo indigena, decidida por los Ministerios de Educacion y de Salud).

Como se puede apreciar, a parte de los supuestos (ii), (iii) y (iv) que parecen ser razonables (en tanto
perseguirian, de un lado, evitar una grave afectacion de los propios pueblos indigenas, de sus
miembros y, en general, de cualquier persona que estuviera en riesgo, y de otro, asegurar el cumpli-
miento eficiente por parte del Estado de sus obligaciones relativas a la seguridad publica), en los
demas casos no salta a la vista la razon que justificaria su exclusion del proceso de consulta, mas aun
cuando son medidas susceptibles de afectarles directamente o, lo que es lo mismo, de modificar su
situacion juridica pre-existente.

Por ejemplo, la Ley General de Comunidades Campesinas (colectivos que, como vimos, pueden
solicitar ser reconocidos como pueblos indigenas u originarios) sefiala que dichas comunidades estan
libres de todo impuesto directo creado o por crearse que se imponga a la propiedad o tenencia de
tierras. Seglin el Reglamento, una medida legislativa destinada a dejar sin efecto tal beneficio, no
serfa pasible de ser sometida al proceso de consulta previa (dado su caracter tributario), por mas
que afecte directamente los intereses de organizaciones reconocibles como pueblos indigenas u
originarios.

El mismo razonamiento es extensible a las otras medidas exoneradas: todos los casos, son supuestos
que pueden afectar directamente los intereses de los colectivos indigenas u originarios, en especial el
tltimo que bajo el pretexto de beneficiarlos transgrede el derecho de los mismos a fijar sus propias
prioridades de desarrollo. Por tanto, estas exclusiones introducidas por el Reglamento, a nuestro
juicio, son ilegales.
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REFERENCIAS:
* Art. 6° numeral 1, literal a), 7° y 15°, numeral 2), del C169 OIT
° Art.2°y9°delaLCP

° Art. 3° literales b) y f), 5°, literales k) y ), y décimo sequnda, décimo cuarta y quinta disposicién
complementaria, transitoria y final del Reglamento

e STCdel 17 de marzo de 2011, Exp. 00025-2009-PI/TC, fundamento 25
e STCdel 9 dejunio de 2010, Exp. N°00 22-2009-PI/TC, fundamentos 19-23

* Corte IDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de 2012.
Fondo y reparaciones, parr. 165



Pregunta N° 6 Antes de
¢CUANDO SE decidirse la

adopcion de la

HACE LA medida objeto
o0] \L{V]h7/:%¥2l de consulta

Tan importante como saber qué debe ser consultado, es determinar cuando, en qué momento debe
llevarse a cabo dicho proceso. Se esta, pues, frente al problema de la «oportunidad» de la consulta.

En lo que se refiere a esta cuestion, el C169 OIT dispone que la misma, en la generalidad de los casos,
debe efectuarse «cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afec-
tarles directamente» a los pueblos indigenas y tribales del caso; y, en el caso especifico de los recursos
naturales ubicados en sus territorios, debe Ilevarse a cabo por el Estado «antes de emprender o autori-
zar cualquier programa de prospeccién o explotacién». Existe, pues, la obligacion de desarrollar el
proceso de consulta con caracter previo, es decir, antes de que se produzca la afectacién de los
intereses de los pueblos indigenas o tribales involucrados (de otra forma no tendria sentido la frase
cada vez que se prevean). {Cuando exactamente?

Aun cuando no existe un criterio definitivo sobre qué tan antes debe hacerse la consulta, la Corte IDH ha
sefalado que «estos procesos de dialogo y bisqueda de acuerdos deben realizarse desde las primeras
etapas de la elaboracién o planificacién de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopciéon de decisiones». Es decir, la
consulta para ser realmente previa debe realizarse en la fase de elaboracion o planificacion del proyec-
to, plan o medida del caso o, lo que es lo mismo, antes de haberse decidido la adopcion de la misma.

Este criterio ha sido seguido por el TC que ha sefialado que, seglin nuestro marco constitucional, la
consulta a los pueblos indigenas debe efectuarse «en forma previa a la toma de la decision», toda vez
que «trasladar esta consulta a un momento posterior a la publicaciéon de la medida elimina la expecta-
tiva de la intervencién subyacente en la consulta» y, ademas, «generaria que la consulta se lleve a
cabo sobre los hechos consumados, pudiendo relevarse con esto una ausencia de buena fe». Ello es
asi porque, como ha sefialado el TC, la idea del procedimiento de consulta es asegurar la «inclusién de
los pueblos indigenas en la discusién del proyecto de la medida administrativa o legislativa», de forma
gue «puedan plantear sus perspectivas culturales, con la finalidad de que puedan ser tomadas en
cuenta».
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No cabe duda, entonces, que la consulta debe efectuarse antes de decidirse la adopcién de [a medida
correspondiente, es decir, cuando la misma es tan sélo un «proyecto».

&Y qué indican la LCP y su Reglamento? Mientras que la primera sefala que «el proceso de consulta se
realiza de forma previa a la medida legislativa o administrativa»; la segunda dispone, de un lado, que
l[a misma debe llevarse a cabo de buena fe y con «el deseo sincero de alcanzar un acuerdo o consenti-
miento; buscando que la decision se enriquezca con los aportes de los o las representantes del o de los
pueblos indigenas» y, de otro, que en el caso de exploracién o explotaciéon de recursos naturales, la
consulta debe efectuarse «antes de aprobar la medida administrativa (...) que faculte el inicio de la
actividad».

Como se puede apreciar, de la literalidad de estas disposiciones no se desprende con claridad que la
consulta debe realizarse antes de decidirse adoptar la medida en cuestion. Es mas, el Reglamento textual-
mente sefiala que la consulta busca enriquecer la decision (¢ya adoptada?) y, en el segundo caso, que
debe hacerse antes de aprobar el inicio de la exploracion o explotacién de los recursos naturales ubica-
dos en los territorios de los pueblos indigenas. Asi, pues, de hacer una lectura conjunta de estas dos
disposiciones, se puede sostener que la LCP y su Reglamento exigen realizar la consulta con caracter
previo, no a la toma de la decision por parte del Estado, sino a la ejecuciéon de la medida. No obstante,
si ese fuera el significado de las mismas, claramente devendrian en inconstitucionales. Por tanto, una
lectura adecuada de la LCP y su Reglamento, exige entender que dichas disposiciones fijan la
oportunidad de la consulta, en un momento previo a la toma de la decisién sobre la adopcién
del proyecto de medida.

REFERENCIAS:

*  Articulo 6°y 15°, numeral 2) del C169 OIT

o Articulo 4°, literal a), de la LCP

e Articulo 5°, literal a), y 6° del Reglamento

e STCdel 9 de junio de 2010, Exp. 0022-2009-PI/TC, fundamento 36

e Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 133

*  (Corte IDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de 2012.
Fondo y reparaciones, parr. 167y 181

*  OIT-CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales, 1989 (Nam. 169)



Pregunta N° 7 Las reglas que

éCéMO SE regulan el

proceso de

CONSULTA? REIOT: previa

Como se ha venido diciendo a lo largo de este manual, la consulta previa es un proceso, es decir, un
conjunto ordenado de etapas o pasos, incluyendo plazos, que tienen por objetivo o fin el obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas afectados. Corresponde ahora estudiar las reglas que regulan
el desarrollo del mismo.

A) CRITERIOS RECTORES DEL PROCESO DE CONSULTA PREVIA.

Aun cuando el Derecho Internacional no fija de forma rigurosa la forma cémo debe ejecutarse el
proceso de consulta, el C169 OIT si exige que el mismo se lleve a cabo de «buena fe» y de «manera
adecuada a las circunstancias». {Y qué supone esto?

La Corte IDH ha resaltado que, en virtud del principio de «buena fe», la consulta implica un dialogo
real entre las partes, basado en la confianza y el respeto mutuo, y por ende, libre de cualquier tipo de
coercion por parte del Estado (o de agentes o terceros que act(ian con su autorizaciéon o aquiescencia)
sobre los pueblos indigenas afectados o, peor alin, de cualquier practica estatal (o privada) dirigi-
da a desintegrar la cohesion social de las comunidades indigenas (tales como corrupcién de los
lideres comunales, establecimiento de liderazgos paralelos, negociaciones con miembros individuales
del colectivo, etc.).

&Y qué significa que las consultas deben desarrollarse de «manera adecuada a las circunstancias»? Para
la Corte IDH, por este principio no sélo se debe realizar la consulta de buena fe, sino también a través
de procedimientos culturalmente adecuados a los métodos tradicionales —incluyendo plazos— de toma
de decisiones del pueblo indigena en cuestién. Vale decir, parafraseando al TC, supone llevarlo a cabo
con «flexibilidad», adaptando la consulta a cada situacién concreta y, por ende, atendiendo a la
necesidad de que los pueblos indigenas cuenten con un plazo adecuado y razonable a fin de que
puedan reflexionar acerca de la situaciéon ante la cual se encuentran.

Asi, pues, en virtud de estos criterios, se entiende que el proceso de consulta debe efectuarse: a) en un
clima de confianza mutua, libre de coacciones e injerencias estatales sobre los pueblos indigenas, y b)
otorgando el tiempo suficiente a dichos colectivos para que puedan informarse, evaluar y tomar una
decision, conforme a sus usos y costumbres.
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¢Y cémo han sido recogidos estos criterios en la LCP y su Reglamento? La primera recoge expresamen-
te, de un lado, los criterios de «buena fe» y «ausencia de coacciéon o condicionamiento» (que son lo
mismo), y de otro, los de «flexibilidad» y «plazo razonable» (que se desprenden de la exigencia de llevar
las consultas de «manera adecuada a las circunstancias»), y los define en términos similares a los
sefialados en los parrafos precedentes.

El Reglamento, en lo que se refiere a este aspecto, reitera lo sefialado en la LCP pero, a diferencia de
ésta, establece una serie de plazos maximos que tendran que ser respetados a lo largo del proceso de
consulta previa, tal como veremos a continuacion.

B) ETAPAS DEL PROCESO DE CONSULTA PREVIA.

Tanto la LCP como su Reglamento establecen que el proceso de consulta cuenta con las siguientes
etapas:

(i)  Identificacion de la medida objeto de consulta;

(i) Identificacion de los pueblos indigenas a ser consultados;

(i) Publicidad de la medida objeto de consulta;

(iv) Traslado de informaciéon sobre la medida a los pueblos indigenas a ser consultados;
(v)  Evaluacién interna de la medida por parte de los pueblos indigenas a ser consultados;
(vi) Proceso de didlogo entre los representantes del Estado y de los pueblos indigenas; y
(vii) Decision final.

Como se puede apreciar, el proceso de consulta se inicia con la identificacién de la medida objeto de
consulta; es decir, empieza cuando los 6rganos estatales legislativos o ejecutivos determinan que, de
decidirse la adopcion de algiin proyecto de medida, se afectarian los intereses o los derechos de uno o
mas pueblos indigenas; colectivos que, luego de ser debidamente identificados (ya en la segunda
etapa del proceso), seran los titulares del derecho a ser consultados y, l6gicamente, frente a ellos el
Estado tendra el deber de llevar a cabo la consulta correspondiente. Es conveniente resaltar que la LCP
y su Reglamento expresamente sefialan que si un colectivo no ha sido identificado como sujeto afectado
por alguna medida en concreto tiene la posibilidad de cuestionar dicha decisién a través del denomina-
do «derecho de peticién» (mas adelante profundizaremos en este asunto).

Luego de haberse identificado la medida objeto de consulta y al pueblo o pueblos a ser consultados, se
da inicio a la etapa de publicidad de la medida objeto de consulta. En este momento, la autoridad
estatal responsable de efectuar la consulta debe entregar a los representantes de los pueblos indigenas:
i) la propuesta de medida legislativa o administrativa correspondiente, y (ii) el denominado «Plan de



Consulta»; documento este Gltimo que, de acuerdo con el Reglamento, al menos debe contener lo
siguiente:

a) ldentificacion del o de los pueblos indigenas a ser consultados;
b) Las obligaciones, tareas y responsabilidades de las partes del proceso de consulta;

) Los plazos y el tiempo para consultar, los que deberan adecuarse a la naturaleza de la medida
objeto de consulta;

d) Metodologia del proceso de consulta, lugar de reuniones e idiomas que se utilizaran, y las
medidas que faciliten la participacion de las mujeres indigenas en el proceso;

e) Los mecanismos de publicidad, informacién, acceso y transparencia del proceso, asi como el
mecanismo para realizar consultas o aclaraciones sobre la medida objeto de consulta.

{Cémo deben ser remitidos el proyecto de medida y el Plan de Consulta? La LCP y el Reglamento
expresamente disponen que el Estado deberd entregar dichos documentos «mediante métodos y
procedimientos culturalmente adecuados»; vale decir, respetando el o los idiomas de los pueblos
indigenas y sus representantes, la geografia y el ambiente en el que habitan y, sobre todo, sus usos
y costumbres.

Una vez remitida dicha documentacién, se da por concluida la etapa de publicidad y se da paso a la
etapa de informacién. En este estadio del proceso, el Estado estd obligado a remitir al pueblo
indigena a ser consultado, ya no la medida que serda objeto de consulta (esto se hizo en la etapa
anterior), sino toda la informaciéon relativa a los motivos o razones que justifican la dacion de la
misma y, sobre todo, sus implicancias, impactos y consecuencias. El Reglamento precisa que esta
etapa dura entre treinta (30) y sesenta (60) dias calendario, segiin disponga la autoridad estatal
encargada de llevar a cabo el proceso de consulta.

Tal como sefialan la LCP y su Reglamento, el objetivo de dicha etapa es entregar a los pueblos
indigenas la informacion indispensable para que puedan evaluar la medida (el porqué de la misma,
en qué consiste y cudles son las consecuencias que ocasionaria de ser implementada) y, de esta
forma, formular las propuestas que estimen convenientes. Pues bien, el analisis sefalado se produce
en la denominada etapa de evaluacién interna de la medida materia de consulta. En esta etapa,
los pueblos indigenas a ser consultados cuentan con un plazo maximo de treinta (30) dias calendario
para estudiar los alcances e incidencias de la medida legislativa o administrativa que se pone a su
consideracion, en funcién de sus intereses y derechos colectivos.

Terminada dicha evaluacién, los pueblos del caso deberan entregar a la autoridad estatal responsable
de efectuar la consulta, un documento escrito y firmado (o de forma verbal, dejandose constancia en un
soporte que lo haga explicito) en el que sefalaran su conformidad o disconformidad con la medida
objeto de consulta. De presentarse el primer supuesto, se da por concluido el proceso de consulta por
haberse obtenido el consentimiento de los pueblos indigenas afectados. En cambio, en caso de des-
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acuerdo, estos Gltimos tendran que presentar las modificaciones o propuestas que crean necesarias
para salvaguardar sus intereses o derechos colectivos. Sobre la base de estos aportes, se dard inicio a la
etapa de dialogo entre los representantes del Estado y de los pueblos indigenas.

&Y qué sucede si transcurren los treinta (30) dias y el pueblo indigena no manifiesta voluntad alguna? En
este caso, seglin el Reglamento se asume su disconformidad con la medida puesta a su consideracién y
se dara paso a la etapa de dialogo. Si en la primera reunién de negociacion dicho pueblo no presenta los
resultados de su evaluacion, y siempre que exista alguna causa que lo justifique, se le dara la oportuni-
dad para hacerlo en la siguiente reunién. Si en esta Gltima tampoco manifiesta su voluntad en sentido
alguno, de acuerdo con el Reglamento, se entendera abandonado el proceso de consulta y, como tal, se
dard paso a la etapa de decision.

En la etapa de dialogo se produce el llamado «dialogo intercultural», es decir, es el momento en el que
las partes del proceso de consulta negocian acerca de los aspectos de la medida sobre los que hubiera
diferencias y, como ya se dijo, tiene como base las propuestas o modificaciones presentadas por la parte
indigena. Es en esta etapa en donde el Estado debe hacer su maximo esfuerzo por alcanzar un acuerdo
sobre la medida objeto de consulta. Dado que las consultas deben llevarse a cabo por medio de procesos
«culturalmente adecuados», el Reglamento establece el derecho de los pueblos indigenas de utilizar su
lengua nativa y, como tal, la obligacion del Estado de proveer de los intérpretes respectivos. Al igual que
las etapas anteriores, el dialogo intercultural tiene una duraciéon maxima de treinta (30) dias calendario,
pudiendo ser extendido por razones debidamente justificadas y por acuerdo de las partes. Esta etapa
concluye con la suscripcién del «Acta de Consulta», documento en el que constan los acuerdos alcanza-
dos (de existir), los desacuerdos en torno a la medida objeto de consulta y, sobre todo, las razones o
motivos por los que no fue posible obtener el consenso sobre la misma.

Como se sefald al comienzo, el proceso de consulta concluye con la etapa de decision. Dadas las
particularidades que presenta la misma sera tratada por separado en el siguiente punto.

Antes de continuar, es necesario resaltar que el Reglamento ha previsto que el plazo méximo para el
desarrollo de las etapas de publicidad, informacién, evaluacion interna y didlogo intercultural, es de
ciento veinte (120) dias calendario contados a partir de la entrega de la propuesta de medida
administrativa (inicio de la etapa de publicidad) hasta la firma del Acta de Consulta (fin de la etapa
de dialogo). El siguiente flujograma sintetiza las diferentes etapas del proceso de consulta previa:
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REFERENCIAS:

Art. 6°, numeral 1), literal ¢), del C169 OIT
Art. 4°, literales ), d), e) y f), 8°,9°, 10°, 11°, 12°,13°, 14°y 16° de la LCP

Art. 3°, literal d), 5°, literales a), b), ), i) y j), 13°, 14°, 15°, 16°, 17°, 18°, 19°, 20°, 22°y 24° del
Reglamento

STC del 9 de junio de 2010, Exp. 0022-2009-PI/TC, fundamentos 30-32y 41

Corte IDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de 2012.
Fondo y reparaciones, parr. 185-186 y 201-202

Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 133
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Pregunta N° 8
¢{COMO SE
RESUELVE EL La decision

en Manos

PROCESO DE del Estado
CONSULTA
PREVIA?

Como se dijo en el punto [V, que el proceso de consulta previa tenga por objeto alcanzar un acuerdo, no
significa que obligatoriamente el Estado deba obtener el consentimiento de los pueblos indigenas consul-
tados para implementar [a medida objeto de consulta (salvo los supuestos excepcionales de consenti-
miento previo). Esto quiere decir, como también se dijo, que la decisién final sobre la adopcién o
aprobacion de la medida recae tinicamente en la parte estatal (legalmente tiene la «Gltima pala-
bran).

Pues bien, éen qué momento la autoridad estatal, legislativa o ejecutiva, manifiesta su voluntad defini-
tiva? Ello sucede en la tltima etapa del proceso de consulta, es decir, en la Ilamada etapa de decision.
Efectivamente, en ella el Estado debe tomar una decision sobre los resultados del proceso de dialogo —
0 negociacion— con los pueblos indigenas consultados. Si éste concluyd con un acuerdo total en torno a
la medida objeto de consulta, tanto la LCP como su Reglamento, sefialan que la misma tendra que ser
implementada seglin los términos del consenso alcanzado. Y es que, como expresamente sefiala la LCP,
el acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas es de caracter obligatorio.

{Y qué sucede si tan sélo se obtuvo un acuerdo parcial o, peor aln, existe desacuerdo en todos los
aspectos de la medida materia de consulta? Como también resaltan la LCP y su Reglamento, en estos
supuestos la autoridad estatal esta expresamente habilitada a decidir qué hacer con respecto a la
medida en cuestion incluyendo, légicamente, la posibilidad de aprobarla y ejecutarla; respetando,
eso si, los acuerdos parciales que pudieran existir.

{Esto quiere decir, entonces, que lo discutido y negociado en la consulta puede incluso no ser tomado en
cuenta por el Estado?, écomo quedan los derechos e intereses de los pueblos indigenas? Al respecto, es
necesario resaltar que el proceso de decision estatal, si bien es cierto es discrecional, no es arbitrario



y, sobre todo, el resultado del mismo necesariamente debe contemplar salvaguardas para los dere-
chos e intereses de los pueblos indigenas.

En efecto, tanto la LCP como su Reglamento, establecen las siguientes reglas que van a regular la toma
de decision por parte de la autoridad estatal:

()  Seacual sea el sentido de la decision final, ésta debe estar debidamente motivada y, sobre todo,
debe ser el resultado de haber evaluado y analizado: a) los puntos de vista, sugerencias y reco-
mendaciones planteadas por los pueblos indigenas durante la etapa de dialogo, y b) las consecuen-
cias que la adopcion de la medida tendra para la plena vigencia de sus derechos e intereses; y

(i) Ladecision final debe venir acompanada de todas las medidas que sean necesarias para garantizar
la plena vigencia de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, en especial el derecho a
subsistir como un colectivo social y culturalmente diferenciado.

Como se puede apreciar, si bien es cierto que el Estado se reserva la potestad de decidir si se implemen-
ta o no la medida en cuestién (tiene discrecion para ello), también lo es que siempre tendra que ofrecer
razones que justifiquen la decisién que finalmente adopte; razones que tendran que ser mas podero-
sas que las objeciones planteadas por los pueblos indigenas durante la etapa de dialogo. Por
ejemplo, si un colectivo consultado se opone al desarrollo de un proyecto minero porque alega que, de
ejecutarse, se contaminara el rio del cual obtienen el agua que consumen y utilizan para regar sus
tierras; entonces la autoridad estatal tendra que demostrar que ello no es cierto o, en todo caso, que la
afectacion que sufriran se verd mitigada en tanto que se construiran reservorios que les proveera de
agua en cantidades suficientes y, l6gicamente, que los beneficios para el pais del desarrollo del proyecto
son mayores que los costos que su ejecucion supone para el pueblo indigena del caso.

Pero no sélo eso, cualquiera sea la medida que se adopte en relacién con los pueblos indigenas (inclu-
yendo el aprovechamiento de los recursos naturales ubicados en sus territorios), ésta jamas podra
significar desproteger sus derechos colectivos y, sobre todo, poner en riesgo su propia supervivencia
como colectivo indigena. Vale decir, [a implementacién de la medida nunca podra suponer la desapa-
ricion de aquellos elementos que hacen que el pueblo se identifique y sea identificado como indigena;
protegiéndose de manera muy especial la relacién estrecha que mantienen con los territorios que
tradicionalmente han utilizado. Asi, en el ejemplo del parrafo anterior, si el pueblo en cuestion sostiene
no sélo que el rio es indispensable para su subsistencia fisica y el desarrollo de sus actividades econémi-
cas, sino sobre todo que dentro de su cosmovision tiene la condicién de «sagrado» y, por tanto, que es
indispensable para mantener su identidad indigena; entonces el Estado, si quiere que el proyecto se
ejecute, tendra que garantizar la intangibilidad del rio en cuestion o, lo que es lo mismo, que no se vera
afectado por el desarrollo de la explotacion minera (usar sus aguas para el proceso minero o verter en
él los desechos quimicos, supone poner en riesgo la subsistencia del pueblo indigena consultado como
un colectivo social y culturalmente diferenciado).

De esta forma, aun cuando la autoridad estatal tiene discrecion para decidir la implementacion de la
medida objeto de consulta, siempre estara sujeta a su obligacion de motivar —justificar- su decision
final (dando «buenas razones») y, sobre todo, de garantizar la supervivencia del pueblo indigena consul-
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tado como colectivo social y culturalmente diferenciado. Sin duda, estas pautas introducen importantes
elementos de control a la actuacion de la parte estatal en el marco del proceso de consulta; cuestion
que, indefectiblemente, nos lleva al siguiente punto.

REFERENCIAS:

° Art. 6° numerales 1) y 2), 15°, 16°, numeral 2), del C169 OIT

* Art.3°y15°delalLCP

° Art. 4° 5° literales d) y e), y 23° del Reglamento

e STCdel 17 de marzo de 2011, Exp. 00025-2009-PI/TC, fundamento 21

e STCdel 9 de junio de 2010, Exp. 0022-2009-PI/TC, fundamentos 24-25y 41

*  OIT-CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales, 1989 (Nam. 169)



Pregunta N° 9

¢QUE PASA SI El derecho de
SUCEDE ALGUNA Frral s
CONTROVERSIA K LLITES
EN EL MARCO consiitucio,nales
DEL PROCESO DE [Riilankaiie
CONSULTA?

La posibilidad de que sucedan controversias a lo largo del proceso de consulta siempre estara abierta. Y
es que todos los temas desarrollados en este manual, llevados a la practica, son susceptibles de generar
respuestas encontradas por parte del Estado y de los pueblos indigenas. Piénsese, por ejemplo, en la
posibilidad siempre latente de conflicto al momento de reconocer a un colectivo como indigena, de
identificar las medidas objeto de consulta (o, peor atn, excluidas de la misma), de determinar si éstas
requieren consentimiento previo, de fijar la oportunidad exacta de la consulta, de evaluar las razones
dadas por el Estado para aprobar una medida a pesar de la oposicion indigena, de determinar si se han
adoptado todas las medidas necesarias para preservar sus derechos colectivos y, sobre todo, su derecho
a la supervivencia como un colectivo social y culturalmente diferenciado, etc.

Es por ello que, de un lado, la LCP y su Reglamento han previsto la figura llamada «derecho de peticién»
y, de otro, nuestro ordenamiento juridico le permite a los pueblos indigenas la posibilidad de cuestionar
en sede judicial la forma en que se llev a cabo el proceso de consulta o, eventualmente, sus resultados.

Efectivamente, como se dijo en el punto VII, el proceso de consulta empieza con la etapa de identifica-
cion de la medida objeto de consulta. Pues bien, iqué sucede si la autoridad estatal respectiva no
identifica ninguna medida como susceptible de ser consultada (entiende que no se afecta ningin
derecho o interés indigena) o, habiéndola identificado, no convoca a todos los pueblos indigenas
posiblemente afectados? Para estos casos, tanto la LCP como su Reglamento, han establecido la
figura del «derecho de peticion».
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En virtud del mismo se reconoce el derecho de los pueblos indigenas de solicitar la aplicacion del
proceso de consulta respecto de una determinada medida que consideren que les afecta directa-
mente; petitorio —solicitud- que deberan dirigir a la autoridad estatal promotora de la medida legislativa
o administrativa del caso que tendra un plazo de siete (7) dias calendario para resolver el mismo. Si ésta
lo rechaza, y siempre que sea una entidad perteneciente al Poder Ejecutivo, tal acto podra ser impugna-
do ante el Organo Técnico Especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo o, lo que es lo mismo,
ante el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura; autoridad estatal que también
tendra un plazo de siete (7) dias calendario para resolver el recurso de impugnacion respectivo. Si este
organo también rechaza la peticion, entonces los pueblos indigenas del caso estaran autorizados a
acudir ante los érganos jurisdiccionales competentes.

Y existe un plazo para ejercer dicho derecho de peticion? El reglamento precisa que la solicitud debe
presentarse dentro de los quince (15) dias calendario de publicado el plan de consulta, para el caso de
la inclusion en consultas que se encuentran en proceso, o de publicada la propuesta de medida en el
Diario Oficial, en el caso de solicitarse el inicio del proceso de consulta respectivo. ¢Y, en este tltimo

Pueblo Indigena Solicitud b Autorid'ad d.el Poder
Ejecutivo

I Plazo: 7 dias
calendario
Plazo # ) ¢
Acepta Rechaza
i l Impugnacion
Si medida atn Si medida esta
no hasido siendo
consultada consultada a Se inicia proceso
otro Pueblo de consulta o se
Indigena incorpora al
Pueblo Indigena
| al proceso ya Plazo: 7 dias
iniciado calendario
Si se ha Sino se ha !
publicado publicado la 15 dias # ¢
la medida medida calendario de
i publicado el Acepta Rechaza
Plan de
l Consulta
15 dias Hasta antes v
calendario de de la
la publicacion emision de Se inicia proceso Poder
la medida de consulta o se Judicial
incorpora al

Pueblo Indigena
al proceso ya
iniciado




supuesto, qué pasa si la medida no ha sido publicada? El Reglamento también precisa que, en ese caso,
el derecho de peticion podra ejercerse hasta antes de que se emita la medida administrativa o legisla-
tiva. El flujograma de la pagina 36, sintetiza los pasos a seguir para tramitar el derecho de peticién.

{Y qué sucede en todos los demas posibles supuestos de conflicto? Para ellos, ni la LCP ni el Reglamento
han previsto algtin recurso en especifico. En tal sentido, en cualquier supuesto que un pueblo indigena
considere que se han transgredido sus derechos en el marco de un proceso de consulta, podran impug-
nar el mismo utilizando: (i) la denominada «accién de amparo» prevista en el Cédigo Procesal Constitu-
cional, la misma que tiene por objeto proteger el ejercicio de los derechos fundamentales (tal como el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas), o (ii) la lamada «accién contencioso-administra-
tiva» que tiene por objeto cuestionar en sede judicial las actuaciones de los 6rganos de la administracién
publica frente a los administrados (la autoridad estatal ejecutiva y los pueblos indigenas en el caso del
procedimiento de consulta).

Es conveniente resaltar que tanto en el proceso de amparo como en el contencioso-administrativo, son
procedentes las solicitudes de medidas cautelares. Asi, por poner un ejemplo, un pueblo indigena que se
opone a la decision del Estado —expresada al concluir el proceso de consulta— de explotar los recursos
naturales ubicados en sus territorios, podra solicitar que se revoque la misma presentando la acciéon de
amparo respectiva y, a la vez, que se imponga una medida cautelar consistente en paralizar la explota-
cion hasta que se resuelva el proceso judicial, a fin de evitar que la afectacion de sus intereses sea
irreparable.

REFERENCIAS:

Art. 9°dela LCP

Art. 9° del Reglamento

Ley 28237, Codigo Procesal Constitucional

Ley 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo
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CASOS PRACTICOS

A continuacion, se presentan tres casos a fin de que el lector ponga en préctica
los conocimientos adquiridos:

1. La «Comunidad Campesina de Cafaris» se encuentra ubicada en el distrito
de Canaris, provincia de Ferrefiafe, regiéon Lambayeque. En sus tierras, la
empresa canadiense «Candente Copper» pretende desarrollar el proyecto
minero Cafariaco; el mismo que, con una inversion aproximada de US$
1,500°000,000.00 (mil quinientos millones con 00/100 délares america-
nos), pretende desarrollar actividades extractivas en tres yacimientos: Cafa-
riaco Norte, Canariaco Sur y Quebrada Verde.

A los comuneros les preocupa que la ejecucién del proyecto suponga la
posible desaparicion de los bosques de neblina, la contaminacién de las
cabeceras de cuenca del rio Kanaris y la afectacion de alrededor de 33,000
hectareas de tierra dedicada a la agricultura.

Debe tomarse en cuenta que los Cafaris fueron una poblacién anterior a la
conquista y colonizacion espafiola e histéricamente jugaron un papel muy
importante en el Tahuantinsuyo (su nombre estaba asociado a los puestos
de vigilancia y control militar en el extremo norte del imperio).

La Comunidad Campesina de Cafaris afirma descender de la poblacién
Canaris, aunque no conserva muchos de los usos y costumbres de ésta. No
obstante, si se conserva la forma de vestir y, sobre todo, en la zona todavia
se habla el idioma de los antepasados: el quechua.

Preguntas:

a) ¢la Comunidad Campesina de Canaris tiene derecho de ser consultada
acerca de la implementacion del proyecto minero Cafarico?

b) De ser afirmativa la respuesta anterior, équién tendria que efectuar la
consulta?, éla empresa Candente Copper o el Estado?

¢) De ser afirmativa la primera pregunta, {estamos frente a un supuesto
de consentimiento previo?

2. El lote petrolero 192, ex 1-AB, est4 ubicado en Andoas, region Loreto, en
territorios colindantes con los de las comunidades indigenas de Pastaza, Co-
rrientes, Tigre y Marafon; pueblos que, desde que empez6 a operar dicho
lote hace 40 anos, se han visto permanentemente afectados por problemas
de contaminacién de su medioambiente.



El lote senalado, actualmente, esta siendo operado por la empresa argentina
«Pluspetrol», en virtud de un contrato de concesion que vence el afio 2015. Por
esta razon, el Estado peruano quiere realizar un proceso de licitaciéon para
asegurar la continuidad de las actividades de explotacién luego del vencimien-
to del contrato mencionado.

Asimismo, dado los problemas que siempre ha habido con las comunidades
indigenas colindantes, quiere realizar el proceso de consulta previa respecti-
vo a fin de alcanzar un acuerdo sobre cémo desarrollar las actividades pe-
troleras a partir del afio 2015. Por ello, las autoridades estatales encargadas
del Ministerio de Energia y Minas han declarado su intencion de llevar a
cabo la consulta sefialada antes de la firma del contrato de explotacion
correspondiente pero después de haberse realizado la licitaciéon y, como tal,
de haberse otorgado la «buena pro» a alguna de las empresas postoras.

Pregunta:
{Cuando debe hacerse la consulta previa?, iantes o después de haberse
realizado la licitacion respectiva?

El Proyecto Inambari comprende la construccién de una gran represa y la
puesta en operacién de una central hidroeléctrica de alta tecnologia en el
rio Inambari, justo donde se encuentran los departamentos de Cuzco, Ma-
dre de Dios y Puno. Esta central, que aproximadamente producira mas de
2.000 megavatios de energia eléctrica al afo, serd la quinta mas grande de
Sudamérica.

Para la realizacién de este proyecto serd necesario entregar en concesién
1,700 Km?, de los cuales se inundara 410 Km?, afectandose de esta manera
los territorios de las poblaciones indigenas de Ayapata, Inambari, San Ga-
ban, Lora Mayo, Leche Mayo y Huepete, todas ellas descendientes de los
pueblos quechuas, aymaras y amazdnicos.

Dado que con la realizacién de este proyecto se podra llevar electricidad a
las zonas rurales de los departamentos de Cuzco, Madre de Dios y Puno, las
autoridades estatales sostienen que el mismo no estd sujeto al proceso de
consulta previsto en la LCP (supone la construccion de infraestructura nece-
saria para provisién de un servicio publico que beneficiard a los propios
pueblos indigenas afectados).

Preguntas:

a) ¢(Considera Ud. que el proyecto Inambari constituye una medida exclui-
da del proceso de consulta previa?

b) De ser negativa su respuesta, sefiale los pasos que deberia seguir el
correspondiente proceso de consulta.
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