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La requiacion de L Consutta Previs como desecho ha enplicado un signdcatiro avance para que s pueblos indigenas participen en b
toma de decsiones sebee alquna stuackia que les afecte, derscho ya reconocido per of Convenio 163 é2 fa (T Atendiendo & ellg, 0 ¢sta
oportunidad ADYOCATUS tuve fa oportumidad de entrevistar a tres especialistas en la materia o fin de que nos compartan sus princpales
refiexiones dirededor de dicha instituckén én nuestro actual marce atemativo y contexto socal Adionalmente, y keeqo de sicte adas de
Implementada & Ley 29785, e es planteads [a mterroganie gue versa sobre cudles 2 podrian eshuzar como sus principabes {abendias y con-

Juntamente se ofece ung propuesta ontica en mieas de una correcta aplicocke de |3 misma.

ABSTRACT:

The noemative eegutation of the pnor consedtation as 2 rght has implied a ugnificant advance for the indigessss pecples to gartidpate
In the peoceds of deckion em situations that affect them, I respomse 10 this, ADWICATUS had the apportunity to interview three specialists on
the subject in order to share their main seflections around this institetion in cur cursent regufatory framework and sedial contest. Addituonally,
and after sevem years of implernenting Law 29785, they are questioned about what toid be eutlined as the main shaetcamings of ths Law

and furthermare they offer a craical proposal to the coerect application of it

_—

1. A slete anos de la implementacion de la
Ley de Consulta Previa, ;Cudl ha sido el im-
pacto que esta ha tenido en los proyectos
de exploracién/explotacion a nivel nacio-
naly, consecuentemente, en la inversion?

Francisco Tong (FT): El Peru fue unos de los pri-

meros paises latinoamericanos en reglamentar
el derecho de consulta previa contenido en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes,

Si bien es cierto que antes de la entrada en
vigencia de la Ley y del Reglamento no se rea-
lizaron procesos de consulta previa como tales
de cara a la ejecucion de proyectos de inver-
s5ion, no es menos cierto que el Estado peruano
promulgé una serie de normas que -en clerta
manera- buscaban incorporar en la legislacion
nacional las obligaciones asumidas por el Estado
peruano al amparo del Canvenio 169, Me refie-
ro especificamente a las normas que regulan
el procedimiento de participacion ciudadana,
cuya finalidad es |a de informar a la poblacion
-de manera adecuada y oportuna- sobre los
alcances de todo proyecto de inversion o incluso
normativo. Asi pues, el Estado peruano emitio
distintas normas de las que se desprendia que
el derecho a la consulta previa se implementaba
a través del proceso de participacion cludadana
correspondiente.

Si bien hoy por hoy es clara la distincion en-
tre los conceptos de “consulta previa” y de
"participacion ciudadana’, esto no era claro
anteriormente, pues no existia regulacion es-
pecifica que dispusiera la forma en que debia
implementarse el proceso de consulta previa.
Es mas, nl siquiera el proplo Convenio 169 dis-
pone la forma en la que debe iImplementarse
el derecho de consulta previa.

Con arreglo a lo anterior, para referirnos al
impacto que la implementacion del proceso
de consulta previa ha tenido en los proyectos
de exploracion/explotacion a nivel nacional, es
importante que los dividamos en dos (2) grupos:
(1) un primer grupo conformado por aquélios
proyectos cuya ejecucion fue autorizada a
partir de la entrada en vigencia del Convenio
169 y con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley y su Reglamento; y, (i) un segundo
grupo conformado por aquéllos proyectos cuya
ejecucion fue autorizada —o serd autorizada- a
partir de |a entrada en vigencia de |a Ley y de
su Reglamento.

En relacidn al primer grupo, el proceso de con-
sulta previa no fue implementado como tal,
en tanto -como hemaos senalado- no existia
regulacion especifica sobre suimplementacion
y. adicionalmente, porque existian normas que
establecian que el proceso de consulta previa
se ejecutaba a través del procedimiento de
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participacion cludadana. Al respecto, ha habi-
do algunos pronunciamientos judiciales que
concluyen que, con independencia de que no
haya existido regulacion especifica sobre la im-
plementacion del proceso de consulta previa,
éste era exigible al Estado partir de la entrada en
vigencia del Convenio 169. Es mas, en algunos
casos, el poder judicial ha incluso resuelto de-
clarar la nulidad de ciertos actos administrativos
que autorizaron la ejecucion de las actividades
de exploracion y explotacion de recursos natu-
rales, en tanto no se habria cumplide con uno de
los requisitos previos a su otorgamiento. Como
es evidente, estos pronunciamientos atentan
seriamente contra la sequridad juridica y, por
tanto, es importante que cada caso sea anall-
zado cuidadosamente con la finalidad de evitar
decisiones que pudiesen generar consecuencias
nefastas no solo para el inversionista y el Estado
peruana, sino también para los pueblos indige-
nasu originarios que supuestamente no habrian
sido consultados, en tanto ellos se benefician
también como consecuencia del desarrollo de
los proyectos de inversion.

Ahara bien, en relacion al segundo grupo, la im-
plementacion de los primeros procesos de con-
sulta previa al amparo de la Ley y del Reglamen-
to ~en el marco del desarrollo de proyectos de
inversion- enfrento diversas dificultades debido
a la poca claridad de las normas que regulan su
implementacion, especificamente por: (i) la in-
certidumbre sobre lo que se debe entender por
‘medida administrativa’, considerando que el
desarrollo de proyectos de inversion requieren
del otorgamiento diversas licencias, permisos
y autorizaciones; (ii) como consecuencia de lo
anterior, la incertidumbre sobre ¢l momento
especifico en el que debe efectuarse la consulta
previa; y, (i) la incertidumbre sobre cuando
un pueblo califica como indigena u eriginario,
considerando que la identificacion no solo
responde a criterios objetivos, 5ino tambien
subjetivos. Ahora bien, desde la perspectiva del
inversionista, la mayor preocupacion es que el
proceso de consulta previa, al aplicarse indebi-
damente, se utilice como una herramienta para
retrasar -0 incluso impedir- el otorgamiento de
las autorizaciones que permitan el desarrollo de
prayectos de inversion, Sin embargo, es impor-

tante senalar que el proceso de consulta previa
no implica un derecho de veto, sino que esta
destinado a intentar lograr un acuerdo entre
la entidad promotora y los pueblos indigenas

u ariginarios.

Fernando Babarczy {FB): La implementacion
de la Ley de Consulta previa tiene como an-
tecedentes diversas protestas lideradas por
comunidades indigenas del pais que tomaren
medidas radicales y en donde se desarrollo uno
de los conflictos sociales mas violentos en Ia his-
toria del pais:“el Baguazo” Ahora bien, luego del
desarrollo de estos conflictos el estado peruano
durante el gobierno del presidente Ollanta
Humala emite la Ley 29785, Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios y posteriormente el reglamento
de la mencionada norma. Es asl como en abril
del 2013 que se lleva a cabo el primer proceso
de consulta previa, que tenia como finalidad la
creacion del Area de Conservacion Regional,
en el distrito de Loreto. Actualmente se han
desarrollado una serie de procesos de consulta
previa relacionados con temas como la licitacion
de lotes de hidrocarburos, normas de caracter
nacional, areas naturales regionales, proyectos
de inversion y proyectas mineros,

Asimismo, la implementacion de la consulta
previa ha resultado un avance para que los
pueblos indigenas u originarios participen en
la toma de decision sobre alguna situacion que
les afecte, derecho ya reconocido por el Con-
venio 169 de la OIT. Sin embargo, falta realizar
algunos ajustes y definir algunos puntos para
permitir una mayor claridad en su aplicacion ya
que esta generando dudas en cuanto o no se
debe aplicar y un impacto en algunos proyectos
privados de gran escala.

Juan Gémez de la Torre (JGT): Muchos elemen-

tos y factores han influido, a la vez que fueron in-
fluenciados, por la implementacion de la ley de
Consulta Previa -en adelante "CP"- en el Peru,
Desarrollaré mi respuesta sobre la base de tres
puntos, considerandolos cruciales para lograr
entender los posibles impactos, a nivel nacional:
i) lals) razonles) para instaurar la Consulta Previa
{CP); ii} el rol del estado en este proceso; v i) la
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conflictividad, que ha enmarcado situacionas
donde poblaciones Indigenas u originarias se
vieron involucradas,

Sobre el primer punto, la CP parte de una bus-
queda por implementar procesos, mecanismos,
herramientas, basados en los acuerdos del
Convenio 169 de la OIT, Es importante tambien
recordar que dicho convenio fue firmado por el
Peru en 1989, ratificado y depositado, recién, en
1994, Su implementacion se dio en el ano 1995,

Sin embargo, no fue sino hasta el 2011 que se
elaboro el primer mecanismo que busco enta-
blar didlogos con poblaciones indigenas. Mas
aun, es recién en el 2013 que se realiza su prime-
ra medida. Esta tardanza en suimplementacion
ayudo en propiciar episodios lamentables en la
historia del pais, como la tragedia del llamado
“Baguazo”.

Con laCP, en segundo lugar, el Estado comienza
asumiendo nuevos y varios roles que tradi-
cionalmente no hacia: al uno de interlocutor,
donde se abren espacios para un didlogo ~de-
nominados como ‘interculturales”-, propiciado,
propiamente, por la norma y su reglamento; b)
uno de decisor, en tanto que después de llevar
a cabo este proceso, el Estado decide que ruta
tomar -aceptar la medida, u observar la medida
y buscar mejoras-; ¢} uno de fiscalizador, donde
observa que las medidas adoptadas cumplan
los acuerdos tomados con las organizaciones
indigenas; y otro de d) protector, donde la CP
sirve como plataforma a través del cual se busca
proteger los derechos y formas de vida de los
pueblos indigenas.

Segun Sanborn, Hurtado y Ramirez (2016), entre
el 2013 -ano en que se realizo Ja primera CP-y
el 2016, se llevaron a cabo veinticuatro procesos
de CP. De estos, once procesos involucraron al
sector hidrocarburos -industria extractiva-.
Segun Vega, Rodriguez y O'Diana (2017), hasta
la fecha en que se elabora su texto, se habian

realizado cuarenta y dos procesos de consulta
previa, de las cuales doce pertenecian al sector
hidrocarburos y otros doce en mineria’,

En tercer lugar, se hace menester denotar el
numero elevado de estos procesos realizados,
o realizéndose, vinculadas con actividades
comunmente consideradas como potencial-
mente “conflictivas” -la propia Defensoria
del Pueblo sigue de cerca varios de estos
procesos-Sanborn et al. (2016)- senala que |a
conflictividad en los procesos de CP no existié
o fue muy reducida; mas bien, “precisamente
donde no hubo didlogo o consulta previa a las
comunidades potencialmente afectadas’, es
donde peores conflictos surgieron ~como los
casos de Bagua y Conga-.

Esta disminucion en la conflictividad apunta
a que la CP ha logrado posicionarse como un
proceso legitimo y necesario entre multiples
organismos estatales y las poblaciones hacia
quienes esta dirigido el mecanismo. A pesar de
las limitaciones del Ministerio de Cultura ~recibe
menos del 0.5% del presupuesto nacional-, este
organismo ha llevado a cabo laimplementacion
de este mecanismo de forma descentralizada,
eficaz y eficiente,

En base a estos tres puntos mencionados, se
puede decir que la CP ha tenido un efecto -im-
pacto- positive: ha logrado instaurar espacios
de didlogo que mitigan -y mitigaron- la con-
flictividad, muchas veces asociada con algun
proyecto o medida; esta reduccion en |13 con-
flictividad, es también positivo para la inversion,

A la vez, ha ido modificando -lentamente al
principio- el rol del Estado, en particular con la
poblacion indigena. Hoy en dia, gran parte de
las poblaciones indigenas u originarias recono-
cen la importancia que tiene la consulta previa
como mecanismo legal que distingue a estos
grupos del resto de la poblacion en el pais. Esta

1. Otros textos senalon que no se estaban sealizando consultas en zonas mineras y andinas — ver Lanegea, 200X -,
pero esto puede deberse al contexto €n que se publicaron estos documentos,
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diferencia otorga impulso para tomar acuerdos
sobre sus propios destinos.

Finalmente, es un mecanismao desarrollado que
busca cumplir con los acuerdos internacionales
firmados par el estado ~-Convenio 169 OIT-, Esto
brinda una imagen del Peri comao pais que cele-
bra la diversidad cultural y, a su vez, contempla
€l respeto por los acuerdos, cosa necesaria para
asegurar las inversiones en un clima de paz y
estabilidad.

2. Desde cudndo esta vigente en el Perd el
Convenio 169 de la OIT? ;Qué abarca este
convenio? Y ;Quiénes han sido los respon-
sables de su adecuada implementaciény
evolucion legislativa?

FT: El Convenio 169 fue aprobado por Resolu-
cion Legislativa N" 26253 y entro en vigencia el
2 de febrero de 1995, Su objetivo es la protec-
cion de los derechos de los pueblos indigenas
y tribales, asi como garantizar el respeto de su
integridad. Para tales efectos, los gobiernos
estan cobligados a implementar medidas que:
(i) asequren a los miembros de dichos pueblos
que gozan de los derechos y oportunidades
que la legislacion nacional otorga a los demas
miembros de la poblacion; y, (i) promuevan
la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respe-
tando su identidad social. Cabe resaltar que el
Convenio 169 no requla unicamente el derecho
de consulta previa, pues hace referencia a una
serie de derechos de los pueblos indigenas y
tribales que deben ser protegidos.

Los responsables de la implementacion y
evolucion legistativa del Convenio 169 son, en
estricto, la OIT y los Estados parte. No obstante,
el Convenio 169 requiere la colaboracion de las
sigulentes organizaciones internacionales en el
logro de los objetivos del tratado, en sus respec-
tivos ambitos de competencia: (i) las Naciones
Unidas; (ii) la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion; (iii)
la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura; (iv) la Orga-
nizacion Mundial de la Salud; y, (v) el Instituto
Indigenista Interamericano,

En el Pery, el Viceministerio de Interculturalidad
del Ministerio de Cultura es el organo responsa-
ble de formular politicas, programas y proyec-
tos que promuevan la interculturalidad, como
principio rector, que fomente y garantice los
derechos y el desarrollo integral de los grupos
culturalmente diversos del pais. No obstante, la
consulta previa es realizada por los ministerios y
organismos del Estado correspondientes, es de-
cir, por las entidades promotoras de la medida
legistativa o administrativa materia de consulta.

FB: El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales es un tratado de derechos
humanos ratificado por el Perd en 1994 y se
encuentra vigente desde el mes de febrero de
1995, por lo que sus disposiciones tienen el
mismo rango que la Constitucion Politica del
Perd. Debemos tener en cuenta que el mencio-
nado convenlo tiene como principal objetivo la
defensa de los pueblos indigenas, la misma que
puede darse de dos formas.

La primera forma buscard garantizar el goce
efectivo de sus derechos fundamentales y la
segunda forma otorgard oportunidades para
asumir por ellos mismos el control de sus ins-
tituciones y formas de vida. Ahora bien, dentro
de los principales derechos garantizados por el
mencionado Convenio se encuentra el derecho
a consulta previa. Asimismao, es a través del pre-
sente convenio que se pretende erradicar mo-
delos de desarrollo que solo generaban que los
pueblos indigenas se sientan no incluidos en el
desarrollo del pais. Ahora bien, este convenio no
busca situar a dichos pueblos en una posicion
superior frente al resto de la poblacion, sino, que
estos se vean incluidos y puedan obtener bene-
ficios a través de la proteccion y reivindicacion
de sus derechos,

Por otra parte, debemaos senalar que la im-
plementacion del convenio comenzo mucho
mas tarde, puntualmente en 2011, cuando el
Congreso aprobb la Ley 29785, Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios, siendo el presidente Ollanta Humala
el que promulgo la normativa mencionada,
buscando asi incorporar dicho convenio en |a
ley nacional.
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JGT: El Convenio 169, adoptado por la confe
rencia general de la OIT el 27 de junio de 1989,
recien entro en vigor —entre 105 paises que
suscribieron dicho Convenio- mas de dos anos
despues, el 5 de septiembre del ano 1991 Enel
Peru, fue el Congreso Constituyente Democra-
tico que aprobo el Convenio el 2 de diciembre
de 1993, mediante Resolucion Legislativa N*
26253; ratificandose ¢l 17 de enero y realizan-
do su depdsito, dos semanas después, el 2 de
febrero de 1994,

Segun lo estipulado en el propio convenio, en-
traria en vigor “para cada Miembro, doce meses
después de la fecha en que haya sido registrada
su ratificacion”. De esto, entonces, se entiende
que recién a partir de 1995, dicho Convenio
entrd en vigencia en el Peru.

Es bastante claro el convenio al responsabilizar a
los estados y gobiernos, de cada pais suscriptor,
en adoptar las medidas y mecanismos necesa-
rios para su adecuada implementacion dentro
de sus fronteras: “Los gobiernos deberan asumir
la responsabilidad de desarrollar, con la partici-
pacion de los pueblos interesados, una accion
coordinada y sistematica con miras a proteger
los derechas de esos pueblos y garantizar el
respeto de su integridad”

Dicho convenio tiene dos postulados basicos
que cada estado y gobierno deben seguir:*1) el
derecho de los pueblos indigenas a mantener y
fortalecer sus culturas, formas de vida e institu-
ciones propias; y 2) su derecho a participar de
manera efectiva en las decisiones que les afectan”.
Es un llamado a que los gobiernos permitan que
estos pueblos puedan subsistir y que tengan la
posibilidad de decidir sobre sus futuros.

En el Pert, desde la firma, ratificacion y entrada
en vigencia del convenio 169, se han venido im-
plementando diferentes medidas para lograr una
mejor participacion de la ciudadania, en generalF,
5i el Perd ya venia realizando estas acciones,
entonces: ;Por qué se cred la Consulta Previa?

2. Verlanegra, 2014,

Sobre este punto, el canvenio 169 es bastante
claro y pone de manifiesto una tematica que,
para el caso del Peru, es notorio: Historicamente
se ha ido "observando que en muchas partes
del mundo, #50s pueblos -refiriéndose a los
pueblos indigenas u originarios- no pueden
gozar de los derechos humanos fundamentales
en el mismo grado gque el resto de la poblacion
de los Estados en que viven, y que sus leyes,
valores, costumbres y perspectivas han sufrido,
a menudo, una erosion’,

Estipulado asi, el Convenio recalca la situacion
de casi todos los pueblos indigenas que actual-
mente viven en diferentes estados, rescatando
el sentido historico de la convivencia en estas
naciones, donde estos pueblos pre-existieron
la creacion de dichos estados-naciones. Hoy
en dia, las situaciones de vida de estos pueblos
originarios son, en muchos casos, lamentables
y marginados. Por ello, la necesidad de diferen-
ciarlos del resto de la poblacion nacional,

Una forma de lograr la mejora de las formas
de vida de estos pueblos era, segun el propio
Convenio, respetando y actuando sobre los dos
puntos basicos mencionados tres parrafos mas
arriba: respetando sus formas de vivir -organi-
zarse, desarrollarse, reproducirse - y fomentan-
do su derecho a participar en las medidas que
afectarian, precisamente, este primer punto.

Habria, entonces, que crear mecanismos es-
pecificos para estas poblaciones, Tomando en
consideracion que el Peru es un pals con mas de
cincuenta (50) grupos linguisticos identificados,
esta tarea monumental era una obligacion que
tarda mucho en desarrollarse.

3. Consulta previa. ;Qué se consultay a
quién se consulta?

FT: Son materia de consulta las medidas legis-
lativas y administrativas que afecten directa-
mente a los pueblos indigenas u originarios,
especificamente, a su existencia fisica, identidad
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cultural, calidad de vida o desarrolio. Asimismo,
son materia de consulta los planes, programas y
proyectos de desarrollo naclonal y regional que
afecten directamente dichos derechos.

La finalidad de la consulta es alcanzar un acuer-
do entre el Estado y los pueblos indigenas u ori-
ginarios, a través de un dialogo intercultural que
garantice su inclusion en los procesos de toma
de decision dei Estado y la adopcion de medidas
respetuosas de sus derachos colectivos. No obs-
tante, la decision final sobre la implementacion
de la medida consultada recae -Unica y exclusi-
vamente~ en la entidad promotora.

FB: La consulta previa es un derecho colectivo
de los pueblos indigenas u onginarios, en donde
se va a consultar previamente las propuestas
establecidas por medidas legislativas o adminis-
trativas cuando se considere que se va a afectar
directamente los derechos colectivos de estos
sobre su identidad cultural, existencia fisica,
desarrollo, calidad de vida. Ahora bien, debemos
mencionar que lo que busca la consulta previa
es llegar a un acuerdo o consentimiento entre
los pueblos indigenas u originarios y el Estado, a
través de un didlogo intercultural, garantizando
asila inclusion de estos en los procesos de toma
de decisiones y adopcion de medida, Por otra
parte, debemos tener en cuenta que el proceso
de la consulta previa se realizara a tales pueblos
a través de sus organizaciones representativas,

Cabe senalar que la identificacion de los pueblos
Indigenas que seran convocados a un proceso
de consulta se hace en base al cumplimiento
de los criterios objetivos y el criterio subjetivo
establecidos en la normativa nacional. Asimis-
mo, no seran consulta previa un plebiscito o
un referéndum debido a que estos procesos
se limitan solo a respuestas de un sio un no, a
diferencia de la consulta, la misma que debera
realizarse en un proceso con amplitud ya que
se busca el interés colectivo de dichos pueblos.
Finalmente, debemos sefalar que el Ministerio

de Cultura a través del Viceministenio de Inter-
culturalidad, es el organo técnico especializado
en materia indigena del Poder Ejecutivo y tendra
como mision concertar, articular y coordinar
la politica de implementacion del derecho a
la consulta previa. Asi como brindar asesoria,
asistencia técnica y capacitacion a las entidades
promotoras de procesos de consulta previay a
los pueblos indigenas u eriginarios, etc.

JGT: Para lograr resolver estas dos preguntas,
primero creo nNecesano proponer una tercera:
(Cudles fueron las razones por las que se creo
la CP? Es decir: ;Por qué se consulta?

Al ver la respuesta a la pregunta N” 2, ya tene-
mos una primera pista, Ahi, se aclard que el
Convenio 169 establece que las poblaciones
indigenas son minorias relegadas en la mayoria
de los paises donde habitan; por ende, hay una
deuda’ particular y prioritaria para con elios.

Esta deuda, al firmar dicho convenio, se tendria
que ir subsanando mediante los mecanismos y
las medidas que los estados/gobiernos adopten
para proteger sus formas de vida -en sentido
holistico- y reconocer sus derechos a la par-
ticipacién politica y ciudadana. El convenio
especifica una serie de elementos a proteger-
se ~-propios de astos pueblos-, como son: |a
educacion, las artesanias, la institucionalidad
propia, sus medios y modos de reproduccion,
entre otros mas.

La participacion de los pueblos indigenas en la
toma de decisiones sobre su propio destino y
desarrollo, es confirmada como una necesidad
con la firma del Convenio 169. Los estados y
gobiernos deben asumir y ayudar a realizar esto.

Sin embargo, no fue hasta el 2011 -dieciséis (16)
después de que entra en vigencia el convenio
- que en el Peru se crea un primer mecanismo
especifico para lograr |a participacion de estos
pueblos en las decisiones del Estado sobre

3. Comcepto solamente usado en este documento; no hay use de este mismo concepto en algun otio documento
revisado para desarrollar las respuestas aqui contenidas.
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algunas instancias que podrian afectar -y, de
hecho, han afectado- sus formas de vida; nace
la Consulta Previa,

Tomando en consideracion estos tres puntos
~marginacion de pueblos indigenas de la vida
social y politica; necesidad de crear mecanismos
de proteccion y consulta, estipulados por el Con-
venio 169; inexistencia de mecanismos formales
para lograr esto en la legislacion peruana—-; junto
con sucesos como el “Baguazo” o Conga, cobra
fuerza y se ve como una necesidad imperiosa,
la creacion de la consulta previa,

Se consulta porque se busca reducir los conflic-
tos; porque lo estipula el Convenio 169; porque
hay una necesidad de acercar a estas poblacio-
nes hacia el Estado y, sobre todo, el Estado hacia
ellos; porque ayuda la inversion y pone las reglas
claras para los inversionistas en tanto el respeto
a estas poblaciones; y otras razones mas.

i{Qué se consulta?: La ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Ori-
ginarios -Ley 29785-, responde esta pregunta
através de: 1) su objetivo; 2| la identificacion de
las medidas objeto de consulta; y 3) su finalidad.

El objetivo de esta ley es bastante claro: desarro-
lla"los principios y el procedimiento del derecho
a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios respecto o Jas medidas legislativas y
administrativas que les afectan™. Son estas me-
didas legislativas y administrativas, capaces de
afectar las vidas de las poblaciones indigenas u
originarias, las que serian consultadas,

Todas las medidas legislativas -leyes de alcance
nacional, directivas regionales y distritales’~ y
las administrativas -como la aprobacion de un
proyecto de infraestructura®-, que afecten los
derechos o formas de vida de estas poblaciones,
tendrian que ser consultadas. Al no intervenir

4, Cursiva inclulda por &l propio autor.
Par ejemplo, la loy de flora y fauna silvestre

actores privados, todas las medidas capaces de
ser consultadas, son responsabilidad de lasins-
tancias del estado peruano que las promueven,

Finalmente, lograr acuerdos o consentimientos
entre los pueblos afectados y el Estado, es la
finalidad que promueve el uso de la consulta
previa -ademas de ser una necesidad normativa.
Estos acuerdos se logran a través de un proceso
establecido en |a Ley 29785, elaborada en la
guia metodologica de la Etapa de identificacion
de pueblos indigenas u originarios, que -segun
algunos autores - como Sanbom etal, 2015; Vega
etal. 2017~ hanlogrado disminuir muchos de los
conflictos que se podrian haber suscitado de no
encontrarse este mecanismo establecido.

A quién se consulta?: Volvemos a rescatar el
punto: la consulta previa solo se realiza a pue-
blos indigenas u originarios. Por ello, se aclaraba
anteriormente, este mecanismo discrimina posi-
tivamente estos grupos poblacionales del resto
de |a paoblacion nacional peruano.

La ley hace hincapié en que este proceso de
consulta se desarrolla exclusivamente entre el
Estado —gobiemo de turno- y el(los) pueblofs)
a ser consultadols). Para medidas legislativas no
hay mucho que decir, pero cuando son medidas
administrativas gue tienen terceros actores en
Juego, la situacion puede complicarse aun mas,
debido a que las empresas muchas veces involu-
cradas en el proceso, no participan de laconsulta,
generando cuestionamientos al mecanismo,

4. ;Cudles son los criterios utilizados para
calificar a una comunidad como pueblos
indigenas o nativos y qué condiciones
deben cumplir?

FT: Existen criterios nacionales e internacionales
para identificar a un pueblo como indigena u
originarno.

6. Como los proyectos de explorackon gasiferos. Lo administrativo recag, entonces, en la decision que el estado toma

con respecto al proyecto a desarrollarse.
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La legislacion nacional dispone que se deberan
aplicar criterios objetivos y subjetivos, Los crite-
rios objetivos son: (i) descendencia directa de las
poblaciones originarias del territorio nacional;
(i} estilos de vida y vinculos espirituales e his-
toricos con el territorio que tradicionalmente
usan u ocupan; (iif) instituciones sociales y cos-
tumbres propias; y/o (ivl patrones culturales y
modo de vida distintos a los de otros sectores
de la poblacion nacional. El criterio subjetivo,
por otro lado, se encuentra relacionadoe con la
*conciencia” del grupo colectivo de poseer una
identidad indigena u originaria.

Ahora bien, el Convenio 169 establece que se
consideran como “puebios tribales” a aquéllos:
(i) cuyas condiciones sociales, culturales y
economicas les distingan de otros sectores
de la colectividad nacional; y, (ii) que esten
regidos total o parclalmente por sus propias
costumbres a tradiciones o por una legislacion
especlal, Asimismo, dispone que se conside-
ran como “pueblos indigenas” a aquéllos que:
(i) descienden de paoblaciones anteriores a la
conquista, colonizacion o del establecimien-
to de las actuales fronteras estatales; y, (ii)
conserven todas o parte de sus Instituciones
politicas sociales, economicas o culturales
proplas. Ademas, tanto para la identificacion de
"pueblos tribales” como de “pueblos indigenas”,
es un criterio fundamental la conciencia de su
identidad indigena o tribal,

El Estado peruano tiene la obligacion de aplicar
los criterios nacionales e internacionales de cara
a la identificacion de pueblos indigenas u ori-
ginarios. Es en aplicacion de estos criterios que
el Viceministerio de Interculturalidad elabora
y actualiza la Base de Datos Oficial de Pueblos
Iindigenas u Originarios ~la“BDP|"- que contiene
informacion de las comunidades campesinas
y nativas, asi como de otras localidades que
pertenecen a pueblos indigenas u originarios,
Sin embargo, la BDPI no incluye informacion de-
finitiva, por lo que debe ser utilizada como una
herramienta meramente referencial en el marco
del desarrollo de procesos de consulta previa.

FB: En primer lugar, debemos tener en cuenta
que la Ley 29785, Ley del Derecho a la Consul-

ta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
establece que seran los pueblos indigenas
los titulares del derecho a la consulta previa,
siempre y cuando sus derechos colectivos
puedan verse afectados de forma directa
por una medida legislativa o administrativa,
Ahora bien, el reglamento de la presente
norma, en su articulo 3, ha establecido que se
considera pueblo indigena u originario aquel
que desciende de poblaciones que habitaban
en el pais en la época de la colonizacion y
que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o
parte de ellas; y que, al misma tiempo, se auto
reconozca como tal.

Por otra parte, debemos mencionar que los
criterios para identificar a los pueblos indige-
nas u originarios se encuentran requlados en
el articulo 7 de la presente ley, los mismos que
deben ser interpretados en el marco de lo esta-
blecido en el articulo 1 del Convenio 169 de la
OIT, y que estos se dividen en criterios objetivos
y subjetivos, siendo los primeros:

a) Descendencia directa de las poblaciones
originarias del territorio nacional

b) Estilos de vida y vinculos espirituales e
histaricos con el territorio que tradicional-
mente usan u ocupan.

¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

d} Patrones culturales y moedo de vida distin-
tos a los de otros sectares de la poblacion
nacional,

Mientras que, respecto al criterio subjetivo,
la mencionada norma senala que dicho cri-
terio se encuentra relacionado con la con-
ciencia del grupo colectivo de poseer una
identidad indigena u originaria, asimismo
las comunidades campesinas o andinas y
las comunidades nativas o pueblos ama-
z0nicos podran ser identificados también
como pueblos indigenas u originarios,
siempre y cuando cumplan con los criterios
mencionados,

Consulla previa .Derecho d¢e participacion ¢ derecho de velo?
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JGT: El Estado poruano realiza identificaciones’
de pueblos indigenas en el territorio nacional,
Dos tipos de criterios se usan para llevar a cabo
este proceso: el subjetivo y los objetivas.”

El primer criterio de identificacion, nombrado
criterio subjetivo, ¢s la auto-identificacion o
“conciencia del grupo colectivo de poseer una
identidad Indigena u originaria™. El propio
Convenio 169 menciona a este criterio como
fundamental para la determinacion de un grupo
como pueblo indigena,

El segundo criterio, los abjetivos, se subdivi-
den en tres mas: i) continuidad histérica -que
preexistian las actuales fronteras nacionales-;
i) conexion con el territorio <ancestros habita-
ban estos suelos—; e iii) instituciones distintivas
-aun mantienen algunas, o todas, sus proplas
institucianes-.

Ademas, el proceso de cansulta tiene multiples
etapas -siete-, entablando un proceso de dia-
logo intercuitural, que beneficiaria a los actores
involucrados para tomar una decision sobre
alguna medida. Como es el estado quien lleva
el proceso, no se convierte en un cumplimiento
por parte del grupo en cuestion, sino mas bien
un acercamiento del Estado hacia estos grupos
para evaluar la pertinencia de su identificacion
como indigena.

5. Alolargode estos siete afos de implemen-
tada la Ley 29785, ;Cuales considera usted

que son sus principales falencias y qué pro-
pondria usted para una correcta aplicacion?

FT: Una de las principales falenclas consiste en la
falta de certeza e incluso de razonabilidad sobre
el momento en el qué se debe consultar, pues el
concepto de“medida administrativa® aplicable en

el marco del desarrollo de proyectos de inversion
es bastante amplio. En efecto, se considera como
"medida administrativa” al acto administrativo
que faculte el Inicio de la actividad o proyecto o
el que autorice al Estado la suscripcion de contra-
tos con el mismo fin, Al respecto, es importante
considerar que el desarrollo de todo proyecto de
Inversion requiere de la obtencion de una serie
de licencias, permisos y autorizaciones. Por tal
motivo, s importante que los sectores corres:
pondientes emitan normas complementarias
que permitan conocer con certeza los actos
administrativo que estarian sujetos al proceso de
consulta previa cuando corresponda a efectos de
que el proceso sea razonable y eficiente,

De otro lado, no existe disposicion legal alguna
destinada a evitar que se realice mas de un pro-
ceso de consulta previa respecto de un mismo
proyecto de inversion. Como he sefalado, los
proyectos de inversion requieren de la obten-
cion de diversas autorizaciones, licencias y
permisos. Entonces, considerando que algunas
de dichas autorizaciones, licencias y permisos
podrian calificar como “medida administrativa®
al amparo de la Ley y del Reglamento, resulta
necesario que se aclare si una vez realizado
el primer proceso de consulta previa, no sera
necesario pasar por procesos de consulta adicio-
nales, siempre y cuando no se afecten a pueblos
indigenas u originarios adicionales.

Ademads de determinar especificamente los
actos administrativos que estan sujetos al
proceso de consulta previa -, resulta necesario
que los organismos del Estado desarrolien las
capacidades técnicas que resulten necesarias
para determinar en qué casos corresponde la
ejecucion de un proceso de consulta previao no,
Asl pues, las demoras no solo estan relacionadas
ala ejecucion del proceso de consulta en si, sino

7. LaCalificacion £5 mas un proceso que na involucra directamente al sujeto, ni tampoco su identidad como pueblo;
parece ser un proceso individual que, mas bien, evalia credenciales de un sujeto interesado en ser acoptado para
dar algun servicio. En éste caso, la Mentificacon si promueve el criteno subjetivo de 3 autoidentificacion del
pueblo para poder promover su reconocimiento como pueblo indigena u onginario

8.  Se puso en cursiva debido a que mas adelante se explica la razon que subdivide este criterio en varios otros.
9, GUIA METOOOLOGICA DEL MINISTERIO DE CULTURA; 2014

Francisco Tong ( Fernandoe
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tambien a las acciones que son implementadas
por la entidad promotora para determinar, en
primer lugar, si corresponde un proceso de
consulta 0 no en cada caso especifico,

De otro lado, las normas aplicables sefalan que
las entidades promotoras son las obligadas a de-
terminar cudndo corresponde la ejecucion de un
proceso de consulta previa y, en esa misma linea,
tienen la obligacion de identificar a los pueblos
indigenas u originarios. Al respecto, considera-
mos que la fase de identificacion deberia ser res-
ponsabilidad del Ministerio de Cultura, en tanto
cuenta conun organo técnico especializado cuya
finalidad es fomentar y garantizar los derechos y
el desarrollo integral de los grupos culturalmente
diversos del pais. Asi pues, el Ministerio de Cultu-
ra esta en mejores condiciones de identificar a los
pueblos indigenas u originarios. En todo caso, la
obligacién de determinar si un acto administra-
tivo especifico afecta directamente a un pueblo
indigena u originario, si deberia permanecer en
la entidad promotora, pues dicha entidad esta
en mejores condiciones de analizar los impactos
que podria implicar el desarrollo de una actividad
correspondiente a su sector.

Finalmente, ni la Ley ni el Reglamento incluyen
mecanismos de vigilancia y monitoreo que per-
mitan verificar el cumplimiento de los acuerdos
adoptados en el marco del proceso de consulta
previa. Como hemos senalado anteriormente,
la finalidad de la consulta previa es lograr un
acuerdo ente la entidad promotora y &l pueblo
indigena u originario afectado por la medida
administrativa o legislativa, En ese sentido, es
importante que existan mecanismaos que permi-
tan monitorear el nivel de cumplimiento de estos
acuerdos, como si se da -por ejemplo-en elcaso
de los compromisos soclales asumidos por los
titulares de proyectos de inversion en el marcode
los procedimientos de participacion ciudadana.

EB: Debemos tener en cuenta que la consulta
previa es un proceso y no un simple tramite
para cumplir unas formalidades que exige la
norma; sin embargo, existen todavia sectores
que consideran que la consulta se agota en el
momento en el que se pide a los pueblos indi-
genas su opinion, olvidando que la consulta es

un Proceso con varias etapas, las cuales deben
ser cumplidas obligatoriamente.

Respecto a las etapas de la consulta previa, de-
bemos mencionar que se encuentran reguladas
en el articulo 8 de la Ley 29785 y que seran las
entidades estatales promotoras de la medida
legisiativa o administrativa las que deberan
cumplir las etapas minimas del proceso de
consulta, las cuales son;

a) Identificacion de la medida legisiativa o
administrativa que debe ser objeto de
consulta,

b] Identificacidn de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados.

c) Publicidad de la medida legislativa o admi-
nistrativa.

d) Informacidn sobre la medida legislativa o
administrativa,

¢} Evaluacion interna en las instituciones y
organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios sobre la medida legislativa o ad-
ministrativa que les afecten directamente.

fl Proceso de didlogo entre representantes
del Estado y representantes de los pueblos
indigenas u originarios.

g) Decision,

Finalmente, durante todas estas etapas se debe
tomar en cuenta los principios o reglas de la
consulta, como son buena fe, flexibilidad, plazo
razonable, oportunidad, no condicionamiento,
interculturalidad e informacién oportuna.

JGT: Uno de los temas que considero como no
resuelto, es el de saber en qué momento se apli-
ca la consulta previa, de acuerdo a cada entidad
encargada de hacerlo. Por ejemplo, segin Lane-
gra (2014), en el Ministerio de Energia y Minas
~"MINEM"~, Ia consulta previa se realizaria una
vez que el titular minero se encuentre ya con un
ElAd aprobado, Esto significaria que el Estado ya
hubiera tomado una decision que afectaria las

Consulta previa sDerecho de participacion o derecho de velo?
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vidas y los derechos de los pueblos indigenas
u originarios.

Bajo esta premisa, como se podria entender la
consulta previa, en tanto mecanismo que bus-
caria generar acuerdos con estas poblaciones,
para que no sean afectados, precisamente, sus
derechos y formas de vida. De cierta forma, se es-
taria socavando el objetivo y finalidad de esta ley.

Antes queenumerar falencias, me parece importante
destacar su utilidad y beneficios obtenidos. Porejem-
plo, ha permitido mitigar conflictos, en tanto fomen-
to un espacio para llegara acuerdos entre el Estado y
las poblacionesindigenas u originarias; ha generado
acercamientos que, previamente en la historia del
pais, no se habian logrado dar entre el estado y los
pueblos indigenas; promovid una imagen del Peru
como pais respetuoso de los acuerdos internaciona-
les que ha suscrito; entre otras cosas mas.

Varios autores -Soto Palacios, 2013; Lanegra,
2014~ también han sostenido que la consulta
previa no se realizaba en espacios andinos,
ni con proyectos de exploracion/explotacion
minera. Sin embargo, al observar la plataforma
web del Ministerio de Cultura'' que se elabord
para la Consulta Previa, es interesante notar que
existen varios proyectos de exploracion y/o ex-
plotacion minera que pasaron por este proceso,

Mas aun, se rescata las diferentes escalas de
dichos proyectos: varios de elos parecen estar
asociados a minerias de pequena y mediana
escala, en vez de la gran mineria que esta con-
tinuamente bajo escrupulos.

En cuanto a las falencias, tal como dice Lanegra
{2014), es posible que desde el rubro empresarial
se considere problemdtica la exclusion de estas
entidades privadas. En éste sector, juega mucho
la idea del "veto’ lo cual es equivocado, porque

la CP no es vinculante: es por buena fe que estos
acuerdos-compromisos se suscriben y se cumplen,

Considero que las falencias desarrolladas se
asocian mas con factores que entran dentro del
proceso de la implementacion de la CP. Uno de
€510s es/son la corrupcion o actos de corrupcion;
actores iInmersos en estos procesos, involucrados
en negociados que no se atanen a la buena fe
requerida para la consulta previa; Lobbys ~de
toda indole- que influencian estos procesos,
sesgando el camino tomado por los involucrados;
debilidades de instituciones y liderazgos indige-
nas, con dirigentes cuestionados, desconociendo
los acuerdos tomados por estas instituciones y/o
lideres, por no contar con representatividad.

De acuerdo al texto de Vega et al. (2017)",
otras falencias o debilidades van por no tener,
aun, conformado una comision revisora para
equiparar la consulta previa a los estandares y
lineamientos establecidos en el convenio 169,
como proceso de evaluacion y/o sistematizacion
de |la consulta previa en el Per.

También una mayor transparencia de las entidades
promotoras de estos procesos de consulta, con
informacion accesible y veraz; un mayor esfuerzo
por lograr y cumplir acuerdos/compromisos que
tengan una calidad y precision necesarias; y la in-
clusidn, aun muy discutible, del consentimiento de
estas poblaciones para las medidas que afectarian
sus derechos y formas de vida.

Aunque hay todavia puntos a discutir sobre la
CP, esta ley, este mecanismo y los procesos de
consulta ya hechos, manifiestan la posibilidad
generar espacios de didlogo y acuerdos, res-
petuosos y respetados, tan necesitados en la
historia del pais. Es, a mi vista, un avance hacia
la creacion de una ciudadania y un pais mas
democratico, legitimo y abierto a |a diversidad.

10. Adiferencia de losostenida por Soto Palacios (2013) y Lanegra {2014), existen hasta la fecha un total de 12 procesos
de consulta que se desarrollaron en espacios andinos, con poblaciones andinas y que estaban involucradas las
actividades mineras colindantes a estas poblaciones. Para mayar informacién, pueden ver of sigulente enlace:

<http://consultaprevia cultura.gob pe/procesa/>

1. Elaborado por el Centro Amazonico de Antropologia y Aplicacion Practica, la Interational Land Coalition y la

Plataforma Gobernanza Respansable de la Tierra - Pera
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