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RESUMEN

La presente investigacion, busca establecer la validez de los actos administrativos de
concesion minera, otorgadas por Ministerio de Energia y Minas en territorio de los pueblos
indigenas de la Regidn Ayacucho, entre el periodo 1995 al 2011, que inobservaron el derecho
de consulta previa, recogida por el Convenio 169 de la OIT, suscrita y ratificada por el Estado
peruano; para cuyo efecto se ha dividido en siete capitulos: el primer capitulo comprende los
aspectos metodoldgicos, que abarca el diagnostico situacional, formulacion y sistematizacion
del problema, los objetivos, justificacion de la investigacion, la formulacion de hipétesis,
variables, indicadores, definicion del tipo de investigacion, seleccion del disefio de la

investigacion, determinacion del universo, seleccion de muestra y su unidad de analisis.

El segundo capitulo consiste en un estudio doctrinario del problema analizado, donde
sobresalen el antecedente, desarrollo histdrico, principios, finalidades y caracteristicas del
derecho a la consulta, aceptados por el derecho internacional de los derechos humanos de
los pueblos indigenas; asi como la naturaleza, la fuerza normativa, la jerarquia normativa del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacion Internacional de Trabajo y de La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Incluye este capitulo las teorias de incorporacién del
derecho internacional en el derecho interno y la validez de las medidas administrativas, asi

como una referencia sobre sobre las concesiones mineras.

El tercer capitulo explica los antecedentes generales, que permite entender el proceso de
implementacion del derecho a la consulta en nuestro pais, ya que como todos sabemos que
para lograr la ley que comprende el derecho a la consulta previa, se tuvo que transcurrir por

situaciones politicas, juridicas y sociales, hasta cierto punto criticas.
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El cuarto capitulo contempla el fundamento del derecho a la consulta de los pueblos
indigenas, ubicadas en los instrumentos normativos internacionales vigentes, como el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; asi
como en el marco juridico nacional que comprende algunos articulos de la Constitucion
Politica del Peru, desarrollo jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Ley de Consulta

Previa y su respectivo Reglamento.

El quinto capitulo describe los pueblos indigenas como titulares de derechos colectivos, en

especial a los pueblos quechuas.

El sexto capitulo, contiene las concesiones mineras en la Region de Ayacucho, claro
haciendo de manera previa la contextualizacidn de la misma regién, a fin de cotejar el tipo de

poblacién involucrada con las medidas administrativas de concesion minera.

El séptimo capitulo contiene la presentacion, el procesamiento y el analisis estadistico de los
resultados. Para tal el efecto, se analizaron diecinuene expedientes administrativos de
concesion minera, otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas en territorio de los pueblos
indigenas de la Region Ayacucho, entre el periodo 1995 al 2011, asi como la encuesta a

diecinueve autoridades indigenas.

Finalmente el ultimo capitulo contiene la comprobacion de la hipotesis, con las explicaciones

y sustentos juridicos pertinentes.
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INTRODUCCION

Para nadie es un secreto que el Estado peruano ha ido implementando, de modo cada vez
mas creciente e intenso, un modelo de desarrollo econdmico basado en las actividades
economicas de extraccion de recursos naturales; no obstante, paradodjicamente, dicho
impulso coexiste con el desconocimiento de una serie de normas internacionales, como
tratados y declaraciones, que son vinculantes y donde se reconocen derechos y principios a
favor de los pueblos indigenas. Situacion que se agrava en un contexto de fuerte

conflictividad socio ambiental.

Especificamente, el Ministerio de Energia y Minas ha venido otorgando concesiones mineras
en territorio de los pueblos indigenas, sin realizar procesos de consulta previa, aun a pesar de
que el Estado peruano habia suscrito y ratificado el Convenio 169 de la OIT, que es un
tratado internacional de derechos humanos cuyas disposiciones no solo forman parte de
nuestro ordenamiento juridico, sino que tienen rango constitucional. Por tanto, la obligacion
de realizar un proceso de consulta previa es un requisito a tomar en cuenta para evaluar la

validez de los referidos actos administrativos de concesion.

Por ello el objetivo de la presente investigacion es determinar la validez de los actos
administrativos de concesion minera otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas en
territorio de los pueblos indigenas de la regién Ayacucho, entre el periodo comprendido por
los afios 1995 al 2011, que inobservaron el derecho de consulta previa. A su vez, esperamos
demostrar cuales son los efectos juridicos del Convenio 169 de la OIT en el Sistema Juridico
Peruano en relacién al reconocimiento del derecho de consulta de los pueblos indigenas;
establecer si nos encontramos ante un derecho fundamental que el Estado peruano debid
respetar durante el otorgamiento de concesiones mineras; asi como determinar si la consulta
fue un requisito para evaluar la validez de los actos administrativos de concesién minera

otorgados entre el referido periodo de 1995 al 2011 en la Region Ayacucho.
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Finalmente, al concluir el estudio documental y de campo, se llegd a la conclusion de que la
hipétesis fue demostrada toda vez que del andlisis de los expedientes administrativos de
concesion minera, corroborada con los informes del Ministerio de Cultura, y de las encuestas
de las méaximas autoridades y lideres indigenas, ninguna de las concesiones mineras
otorgadas en territorio de los pueblos indigenas de la Region Ayacucho en el periodo 1995 al

2011, fueron consultadas, por lo que devendrian en actos administrativos nulos.
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CAPITULO I: ASPECTO METODOLOGICOS

1. Diagnéstico Situacional

El Estado peruano se ha caracterizado por suscribir una serie de normas internacionales
como tratados y declaraciones donde se reconoce derechos y principios a favor de los
pueblos indigenas. Tal es asi que fuimos uno de los primeros paises de Latinoamérica en
ratificar el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, la Convencién Americana de Derechos
Humanos vy, hace relativamente poco tiempo, el 2007, la Declaracion de Naciones Unidas

sobre Pueblos Indigenas.

Sin embargo, paraddjicamente, el Estado peruano durante las dos ultimas décadas,
continuando con la implementaciéon de un modelo de desarrollo econémico basado en las
actividades extractivas (mineria, petréleo, gas y forestales), ha venido legislando y
promoviendo politicas publicas que buscan favorecer a las empresas extractivas de recursos
naturales, desconociendo diversos derechos fundamentales, en lugar de garantizarlos,
reduciendo al minimo los requisitos ambientales y relegando a las poblaciones en quienes

incide directamente los efectos.

Esta actitud del Estado peruano con sus obligaciones juridico internacionales, no solo ha
provocado su deslegitimizacion sino el crecimiento de los conflictos socio ambientales, entre
las comunidades, las entidades del Estado y el personal de las empresas, con consecuencias
muchas veces lamentables y con pérdidas de vidas humanas, ello ante la falta de mecanismo
de didlogo en el que se comprometan las necesidades de estas poblaciones, la potencialidad

del Estado y las empresas.
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Este es el caso de Ayacucho que en los ultimos afios ha visto expandirse el numero de
concesiones mineras y el porcentaje de hectareas que ocupa su territorio: el afio 2002 las
concesiones mineras ocupaban 421,424 hectareas (lo que equivalia al 9.62% de todo el
territorio de la regidén) mientras que al mes de junio del afio 2011 ya alcanzaban los
1'394,359.6 hectéreas (lo que equivale el 31.82% del territorio de la toda la region)?,
realizadas sin cumplir con el proceso de consulta a las comunidades campesinas, pese a que
el Estado al suscribir las disposiciones del Convenio 169 de la OIT, se obligd entre otros a
que las concesiones, como actos administrativos en los que se encuentran comprometidos
derechos de pueblos indigenas, fueran otorgadas previo cumplimiento de un proceso de
consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas afectados; evidenciandose asi una
manifiesta vulneracion de lo previsto en el articulo 6 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), tratado internacional aprobado por el Congreso Constituyente
Democratico (CCD), el 26 de noviembre de 1993, mediante Resolucion Legislativa N° 26253,
publicada el 05 de diciembre de 1993. El depdsito (registro) internacional se hizo el 02 de
febrero de 1994 y adquirié vigencia en nuestro pais desde el 02 de febrero del afio 1995, es
decir a un afo del registro de la ratificacién. Desarrollado legislativamente por el congreso
recién el afio 2011, que contradice la naturaleza autoaplicativa del Convenio reconocida en
todos los paises que han implementado el mencionado instrumento y que directamente

fueron a reglamentar la consulta previa en los diferentes sectores productivos.

Conllevando asi que en nuestro pais, pugnen dos fuerzas, dos sentimientos encontrados, la
que siente que el Convenio 169 de la OIT, estuvo vigente desde el 02 de febrero de 1995, sin
necesidad de ninguna intermediacion legislativa o desarrollo legislativo previo, y la que piensa
que este derecho formalmente nace a partir de la vigencia de la Ley de Consulta Previa
(2011).

En este escenario nos hemos planteado si las concesiones otorgadas omitiendo realizar un
proceso de consulta previa, desde la entrada en vigencia del Convenio 169 en ordenamiento
juridico peruano (1995) hasta la promulgacién de la Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios (2011), resultaban validas en términos juridico

constitucionales.

1 COOPERACCION. Informe de Seguimiento de Concesiones Mineras en el Pert, Lima, Cooper Accion —
Accion  Solidaria para el desarrollo, 2011 [Consultado 22 de junio 2012]. Disponible en:
http://www.cooperaccion.org.pe/MAPAS/informes-concesiones/2011/Ayacucho.pdf.
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Es asi que resaltando la particular situacion en el que se encuentran los pueblos indigenas,
de vulneracién sistematica de sus derechos fundamentales, urge la necesidad de un
compromiso real del Estado, de un lado de garantizar la plena eficacia de los derechos
inherentes a ellos y de otro de construir mecanismos publicos y privados que permitan que

estos elementales derechos alcancen sus mayores niveles de materialidad.

2. Formulacién y Sistematizacion del Problema

2.1. Problema General
¢,Son validos los actos administrativos de concesion minera emitidos por el Ministerio de
Energia y Minas en territorio de pueblos indigenas de la Regién de Ayacucho, entre el

periodo 1995 al 2011, que inobservaron el derecho de consulta previa?

2.2. Problemas Especificos

2.2.1. ;Cuales son los efectos juridicos del Convenio 169 de la OIT en el sistema juridico
peruano, en relacion al reconocimiento del derecho de consulta de poblaciones indigenas?
2.2.2. ;El derecho a la consulta es un derecho fundamental que el Estado peruano debid
garantizar durante el otorgamiento de concesiones mineras en la Region de Ayacucho en el
periodo 1995 al 20117

2.23. ;La consulta fue un requisito de validez de los actos administrativos en los
procedimientos de concesion minera otorgados entre el periodo 1995 al 2011 en la Regi6n

Ayacucho?

3. Objetivos

3.1. Objetivo General

Determinar la validez de los actos administrativos de concesion minera, otorgadas por el
Ministerio de Energia y Minas en territorio de los pueblos indigenas de la Region Ayacucho,
entre el periodo 1995 al 2011, que inobservaron el derecho de consulta.

3.2. Objetivos Especificos
3.2.1. Demostrar los efectos juridicos del Convenio 169 de la OIT en el Sistema Juridico

Peruano, en relacion al reconocimiento del derecho de consulta de poblaciones indigenas.
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3.2.2. Establecer si el derecho a la consulta es un derecho fundamental que el Estado
peruano debid respetar durante el otorgamiento de concesiones mineras en la regién de
Ayacucho en el periodo 1995 al 2011.

3.2.3. Determinar si la consulta fue un requisito de validez de los actos administrativos de

concesion minera otorgados entre el periodo 1995 al 2011 en la regién Ayacucho.

4. Justificacion de la Investigacion

La Comision de Expertos de la OIT manifestd su profunda preocupacion respecto de los
incidentes que se produjeron en Bagua en junio de 2009 y consideraron que estos hechos
estuvieron relacionados con la adopcion de decretos que afectan a los derechos de los
pueblos indigenas que se encuentran bajo el manto del Convenio 169 de la OIT, sobre sus
tierras y recursos naturales, sin su consulta y participacion, para el cual tomaron nota de las
preocupaciones expresadas por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, asi como del Comité
de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Por otra parte, la
Comision insto al Gobierno a que adopte las medidas necesarias para poner la legislacion y
la practica nacional de conformidad con los articulos 2, 6, 7 y 15 del Convenio 169 de la OIT,
teniendo en cuenta el derecho de los pueblos indigenas por el mencionado Convenio a
establecer sus propias prioridades y participar en los planes y programas de desarrollo
nacional y regional. Asimismo, le solicitd que: i) suspenda las actividades de exploracion y
explotacién de recursos naturales que afectan a los pueblos cubiertos por el Convenio en
tanto no se asegure la participacion y consulta de los pueblos afectados a través de sus
instituciones representativas en un clima de pleno respeto y confianza, en aplicacion de los
articulos 6, 7 y 15 del Convenio; ii) proporcione mayores informaciones sobre las medidas
tomadas, en cooperacién con los pueblos indigenas, para proteger y preservar el medio
ambiente de los territorios que habitan, conforme al articulo 7, parrafo 4) del Convenio.
Finalmente, la Comisién de Expertos solicité al Gobierno peruano que proporcione
informacién sobre las medidas especificas adoptadas con miras a asegurarse de que los
pueblos interesados participen en los beneficios reportados por las actividades de explotacion
de los recursos naturales existentes en sus tierras y perciban una indemnizacion equitativa

por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de estas actividades.

En este sentido, la presente investigacion, se justifica en la medida que permite evidenciar

mecanismo juridicos que permitan a los pueblos indigenas la reivindicacion de sus derechos
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colectivos, por cuanto la omision del derecho a la consulta en las concesiones mineras afect6
diversos derechos fundamentales (vida, salud, integridad fisica, a un ambiente saludable, a
su cultura e identidad, territorio, recursos de los que dependen, entre otros); mas aun si
consideramos que estos grupos humanos se encuentran en particular estado de indefension;
asimismo, complementariamente es conveniente para el Estado y para las empresas
extractivas porque permitira identificar mecanismos que conlleven mejorar la relacién con los

pueblos indigenas.

5. Formulacion de Hipotesis, Variables e Indicadores

5.1. Hipétesis

5.1.1. Hipétesis General

Las concesiones mineras en territorio de pueblos indigenas de la region de Ayacucho,
otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas, entre los afios 1995 y 2011, son actos
administrativos nulos debido a que no han cumplido con llevar a cabo un proceso de consulta

previa conforme lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.

5.1.2. Hipétesis Especifica

5.1.2.1. El efecto de la suscripcién por el Estado peruano del Convenio 169, conllevo que las
disposiciones contenidas en esta ultima formen parte del sistema juridico peruano, y
consiguientemente obliguen al Estado a su irrestricto cumplimiento; tanto mas si el Tribunal
Constitucional no sélo desarrollé el contenido constitucional del derecho a la consulta sino
que ademas lo reconocié como derecho fundamental.

5.1.2.2. El derecho a la consulta, es un derecho fundamental reconocido de manera expresa
a partir de la ratificacion por parte del Estado peruano del Convenio 169 de la OIT, y los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional en la que se desarrolla el contenido material del
derecho en mencion.

5.1.2.3. El derecho a la consulta como derecho fundamental, si resultd un requisito de validez
de los actos administrativos, especificamente en las concesiones mineras otorgadas en la

regidn Ayacucho en los periodos comprendidos entre los afios 1995 al 2011.
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5.2. Variables

5.2.1. Variables Independientes

El derecho a la consulta como derecho fundamental y como requisito de validez.

5.2.2. Variable Dependiente
Los actos administrativos autoritativos de concesion minera comprendidos entre los afios
1995 y 2011, otorgados por el Ministerio de Energia y Minas, en el ambito del territorio de los

pueblos indigenas de la Region Ayacucho.

5.3. Indicadores
e Documentos de exposicidn y sustentacion del Convenio 169 de la OIT.
e Texto del Convenio 169 de la OIT
e Declaraciones y diversos documentos de respaldo del Convenio 169 de la OIT.
e Sentencias del Tribunal Constitucional en relacion al derecho fundamental a la
consulta
e Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion al derecho

a la consulta previa y consentimiento

6. Definicion del Tipo de Investigacion

El presente trabajo es de tipo de investigacion descriptivo explicativo (juridico social)

7. Seleccion del Disefio de la Investigacion
El disefio de investigacion es uno de caracter no experimental, dogmatico, documental y

bibliografico.

8. Determinacion del Universo. Seleccion de Muestra. Unidades de Analisis
8.1. Determinacién del universo.

8.1.1. Ambito Espacial.

Pueblos indigenas y expedientes administrativos de concesiones mineras de la Region

Ayacucho.
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8.1.2. Ambito Temporal.
Las concesiones mineras otorgadas en la Regién de Ayacucho en el periodo comprendido

por los afios 1995 al 2011.

8.2. Seleccion de muestra.
Para la seleccion de la muestra de los actos administrativos se emple6 el tipo de muestreo

intencional u opininativo.

8.3. Unidades de analisis
Resoluciones de concesion minera de tipo régimen general (Gran mineria y mediana

mineria), ortorgada por Ministerio de Energia y Minas.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

1. El Derecho a la Consulta Previa

1.1. Antecedentes y Desarrollo Histérico

La situacion actual del derecho internacional sobre los derechos de los pueblos indigenas, es
el resultado de una larga historia, ya que los derechos de decision autbnoma o libre
determinacion del desarrollo, participacion, consulta y consentimiento previo, libre e
informado forman parte de un corpus de derechos colectivos enmarcados en nuevos
principios de relacion entre los Estados y los pueblos indigenas, los cuales rompen con la
tradicion tutelar anterior, representando el quiebre mayor con el fin de la tutela de los
Estados. Antes de este nuevo marco de derechos, los Estados consideraban que los
territorios donde habitaban pueblos originarios, estaban bajo su dominio y tutela y, por ende,
bajo su sola decision. De ahi las politicas de asimilacion, integracion forzosa e, incluso, de

desaparicion fisica y cultural que caracterizaron eras pasadas.

Cabe subrayar que las lineas explicativas aqui seguidas, fundamentalmente, persiguen los
cambios producidos en el marco normativo y las politicas publicas adoptadas por el Estado,
vinculando con la realidad de Latinoamerica, ya que los pueblos de esta parte del mundo,
tienen un pasado en comun. Ello no pretende obviar —aunque no es materia que desarrolla
esta tesis- los procesos sociales y politicos desatados por las luchas de los pueblos
indigenas, contexto en el que se dan los cambios normativos; pues “el reconocimiento de los

derechos de los pueblos indigenas no ha sido un asunto pacifico, sino el resultado de luchas
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y grandes sacrificios por parte de estas comunidades, en aras de reclamar el respeto de sus

condiciones especiales y la cultura y el territorio que les corresponde’™.

1.1.1. Sometimiento indigena (Siglo XV-XVI). Historicamente, aparece primero el proyecto
de ocupacion y sometimiento de naciones originarias autonomas en el siglo XVI, cuyos
pobladores fueron —hasta hace poco —denominados indios?. Tal se implementa a través de la
ocupacion politico-militar de los pueblos pre-colombinos como los Incas, los Aztecas y los
Mayas, lo que implico la desestructuracion, el sometimiento de los pueblos y sefiorios que lo
componian, conllevando a la alineacién de su capacidad para decidir libremente su destino.
De alli como sefiala Raquel Yrigoyen Fajardo?, el sometimiento de los pueblos originarios a
partir de la invasion hispana constituye el hecho fundacional de la condicién indigena
posterior. Aproposito del término “invasion hispana”, Roberto Fernandez Retamar® cuestiona
el topoénimo descubrimiento cuando plantea que el Unico verdadero descubrimiento de este
Continente fue hecho por los hombres que hace decenas de miles de afios entraron en el
provenientes de Asia. Tampoco es aceptable que hubiera dos descubrimientos: uno hechos

por ellos, y otro por los vikingos o, lo que es mas frecuente escuchar por Coldn y los suyos.

1.1.2. La tutela indigena en el periodo colonial de caracter segregacionista (Siglo XVI al
XIX). Por el hecho colonial los pueblos originarios quedaron en una posicion politica
subordinada, en permanente situacion de despojo territorial y bajo condiciones de explotacion
economica. Tal situacion fue justificada a posteriori mediante la construccién colonial de la
ideologia de la “inferioridad natural de los indios”, tomando como punto de partida la tesis de
Aristételes de la desigualdad entre amos y esclavos; reforzada por los Cronistas de Indias —

en el caso de Santo Domingo Oviedo-, cuyo factor le dio larga estabilidad al modelo colonial y

2 VELA, Claudia Janneth. “La Consulta Previa para la explotacion de recursos naturales en territorios de los
pueblos indigenas en el Marco del Convenio 169 de la OIT y su eficacia en los resguardos del gran pueblo de
los Pastos que habitan en el departamento de Marifio” [Tesis]. Bogotd: Universidad Nacional de Colombia.
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Maestria en Derecho, 2011, p. 08.

3 De donde parte entonces el término “indio”, si originariamente ningun grupo cultural de esta parte del mundo
llevaba esta definicién?. Actualmente podemos sefialar que esta acepcion parte como producto de una
equivocacion, producida por el desconocimiento de la existencia de grupos diferentes a los de los espafioles; y
creyéndose que se habia arribado segun sus calculos a las indias, todo habitante encontrado seria,
consecuentemente, un “indio”. Es decir la terminologia asignada a los antiguos habitantes de América, parte
como producto de un error cientifico, geografico y linguistico.

4 YRIGOYEN F. Raquel Sonia. “Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y el derecho indigena en las
politicas indigenistas y el constitucionalismo andino”. En: BERRAONDO L. Mikel (Coord.). Pueblos Indigenas y
derechos humanos. Bilbao: Publicaciones del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Deusto,
2006, p. 540.

s FERNANDEZ R., Roberto. “América Descubrimiento, Didlogo”. Actual Investigacion. Revista de la Direccién de
Cultura y Extension de la Universidad de los Andes Venezuela, 23, Octubre 1992, pp. 49-58.



Pagina |14

su sistema de expolio y subyugacién; falacias que por cierto propiciaron la reaccion
humanista de los dominicos, en la voz de Fray Anton de Montesinos® al pronunciar su
Sermon de Adviento y del Padre Bartolomé de las Casas. Por su parte el derecho se encargé
de perennizar tal ideologia, echando mano de categorias castellanas medievales, por lo que
los “indios” fueron definidos juridicamente como “menores, rusticos y miserables™.
Considerados como “hermanos menores” de los invasores, los pueblos originarios fueron

encomendados al control y tutela de los “hermanos mayores”.

Es asi que definidos como incapaces para conducirse y gobernarse, el destino indigena,
legalmente, quedé en manos de tutores, encomenderos, protectores y otras instituciones
establecidas por la Corona y la Iglesia. Desde entonces, inferioridad e incapacidad se
convirtieron en los descriptores indigenas de las politicas publicas y las practicas sociales,
por los que la tutela indigena se convirtié en el instrumento legal del despojo de la capacidad
de los pueblos para controlar su destino. Situacion que describen muy acertadamente Radl
Arango y Enrique Sanchez en su obra los pueblos indigenas de Colombia en el umbral del
nuevo milenio:

“La Colonia genero una sociedad estratificada, diferenciada de acuerdo a los cddigos
de pertenencia étnica, de escasa movilidad social. En la cima de la pirdmide social
dominaban los funcionarios, comerciantes, religiosos y encomenderos espafioles que
alegaban su condicion de “sociedad blanca”, les seguia la poblacion de origen
espariol, --nacida en América llamada “criolla” que no obstante su situacion
econdémicamente privilegiada, no tenia acceso a los cargos elevados de la
administracion Colonial. Como sectores sociales subordinados estaban los mestizos,
hijos de hispanos y de personas con algun grado de ascendencia indigena o africana
que se dedicaban a la artesania, el pequefio comercio, el trabajo asalariado y las
labores agricolas, luego les seguian los indios, declarados vasallos libres, pero
reducidos a las encomiendas, las mitas, y luego a los resguardos territoriales
tributarios’.

6 Esta voz, dijo él, que todos estais en pecado mortal y en él vivis y moris, por la crueldad y tirania que usais con
estas inocentes gentes. Decid, ¢con qué derecho y con qué justicia tenéis en tan cruel y horrible servidumbre a
estos indios? ¢Con qué autoridad habéis hecho tan detestables guerras a estas gentes que estaban en sus
tierras mansas y pacificas, donde tan infinitas de ellas, con muertes y estragos nunca oidos, habéis consumido?
¢,Como los tenéis tan opresos y fatigados, sin darles de comer ni curarlos en sus enfermedades, que de los
excesivos trabajos que les dais incurren y se 0s mueren, y por mejor decir, los matais, por sacar y adquirir oro
cada dia? ;Y qué cuidado tenéis de quien los doctrine, y conozcan a su Dios y creador, sean bautizados, oigan
misa, guarden las fiestas y domingos? ¢ Estos, no son hombres? ;No tienen almas racionales? ;No estais
obligados a amarlos como a vosotros mismos? jEsto no entendéis? ¢ Esto no sentis? ;Como estais en tanta
profundidad de suefio tan letargico dormidos? Tened por cierto, que en el estado [en] que estais no os podéis
mas salvar que los moros o turcos que carecen y no quieren la fe de Jesucristo.

7 CLAVERO 8., Bartolomé. Derecho indigena y cultura constitucional en América, 12 ed. Coyoacan - Mexico:
Editorial Siglo XXI Editores, 1994, pp. 12 y 13.

8 ARANGO 0. Raul & SANCHEZ G. Enrique. Los pueblos indigenas de Colombia en el umbral del nuevo
milenio. Poblacion, cultura y territorio: Bases para el fortalecimiento social y econémico de los Pueblos
Indigenas, 12 Ed. Colombia: Departamento de Planeacion de Colombia, 2004. p. 9.
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Solo para efectos practicos, el modelo colonial espafiol, como en otros sistemas coloniales,
configuré un patrén de pluralismo juridico subordinado. “Esto es, el reconocimiento de
autoridades indigenas, “usos y costumbres” y fuero indigena de modo subordinado a las
leyes, religion y cultura del colonizador™. Asimismo la Corona espafiola, como se veia en la
necesidad de gobernar grandes y diversas colonias, pueblos con idiomas y culturas
diferentes, utilizd la técnica del “gobierno indirecto” a nivel local. “Esto consistié en el
reconocimiento de autoridades indigenas, que conociesen la cultura y normas locales y
pudieran tener ascendiente sobre la poblacién nativa, pero quedando subordinadas y

controladas por la autoridad colonial™?,

1.1.3. La tutela indigena en era republicana, de caracter asimilacionista, bajo el
horizonte del liberalismo'1, (Siglo XIX a inicios del XX). Bajo liderazgo criollo, los nuevos
estados independientes latinoamericanos adoptan formalmente el constitucionalismo liberal-
asimilacionista que estuvo orientado a la construccion del modelo de Estado-nacién
monocultural, bajo la identificacion del Estado con una sola nacion y cultura, no obstante la
realidad plural. Es decir, “desde la perspectiva liberal, la Nacion necesariamente coincide con
el Estado, por tanto no puede existir Nacion sin Estado, como tampoco el Estado puede tener
varias naciones”2. Asimismo, tuvo como fin la imposicién del monismo juridico, esto es, un
solo sistema juridico para todos los habitantes, ignorando o proscribiendo los sistemas

normativos indigenas.

Las constituciones prescribieron derechos y garantias individuales, teniendo como eje el
principio de la igualdad de los individuos ante la ley, y proscribieron sujetos y derechos
colectivos. En cuanto a la forma de organizar el poder, se importd una forma de organizacion
republicana con separacion de poderes y monopolio estatal de la produccién del derecho y la
violencia legitima. De ahi se hereda hasta hoy los ejes del monismo juridico: sélo la ley

producida por el Poder Legislativo puede regir a todos los ciudadanos, sélo el Poder Ejecutivo

9 YRIGOYEN F. Raquel Sonia. “El pluralismo juridico en la historia constitucional latinoamericana: de la sujecion
a la descolonizacion”. [Ensayo en Internet]. Brasil: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad- 1IDS, 2010, p.
4. [Consultada el 22 de mayo de 2012]. Disponible en: https://es.scribd.com/document/57483012/3-Ryf-2010-
Constitucionalismo-y-Pluralismo-Br.

10 Jpid., p. 4

11 La vision liberal parte de la idea fundamental, de que el ser humano individual es un ser capaz y racional, por
lo tanto, dotado de libertad e igualdad. Ese principio de igualdad y libertad se estructura bajo un modelo
uninacional de Estado que responde a esos postulados, pero también a los interés de los criollos en el poder.

12 LLASAG F., Rall. “Plurinacionalidad: una propuesta constitucional emancipadora”. En: AVILA S. Ramiro,
(editor). Neo constitucionalismo y sociedad, 12 ed. Quito Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, p. 316.
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puede gobernar y sélo el Poder Judicial puede administrar justicia. Las costumbres sélo son
admitidas a falta de ley o compatibles con ella, pero nunca “contra legem”, so pena de
configurar delito. En este modelo estatal monocultural, monoétnico, monolinglie y de
monismo juridico, ya no caben las autoridades, el derecho y la justicia indigena, ni aun en su

forma colonial de gobierno indirecto y pluralismo juridico subordinado.

En este contexto, los nuevos Estados Republicanos como herederos de las administraciones
coloniales, asumiendo como su territorio el habitado por los pueblos originarios, incluyendo
aquellos territorios de pueblos no invadidos ni colonizados, tienen un claro objetivo de
sujecién y control, bajo politicas diferenciadas de acuerdo al grado de sometimiento o

autonomia que conservaban los pueblos originarios.

Las politicas republicanas diferenciadas fueron las que siguen:'3

e Los pueblos que en era colonial fueron reducidos en “pueblos de indios”, en era
republicana sufrieron politicas de disolucién de sus tierras colectivas, autoridades y
fuero propio, bajo el ideal liberal de “convertir indios en ciudadanos”, sometidos a las
leyes generales del Estado. Tal politica impedia a los pueblos originarios contar con
una base territorial, politica (autoridades y fuero) y cultural propia (idiomas, cultura),
de tal modo que no se produjeran los levantamientos indigenas que caracterizaron
los finales de la era colonial. Bajo el ideal liberal definido externamente por la élite
criolla dominante, la desaparicién de las protecciones a las tierras colectivas,
autoridades y fuero indigena dara lugar a la expansion de las haciendas y la
servidumbre indigena.

e En los casos de los pueblos que en la era colonial no habian sido sometidos
militarmente y con los que la Corona espafiola hizo acuerdos o firmé tratados o
parlamentos generales (como los pueblos Mapuche, Pehuenques, o “Araucanos” de
las Pampas ahora ubicadas en Argentina y Chile, o pueblos al norte de lo que ahora
es México), en era republicana, los estados independientes desconocieron tales
acuerdos o tratados. Considerando “naciones barbaras” a los pueblos originarios que

en era colonial conservaron su autonomia, los nuevos estados independientes

13 YRIGOYEN F. Raquel Sonia. “De la tutela a los derechos de libre determinacion del desarrollo, participacion,
consulta y consentimiento-Fundamentos, balances y retos para su implementacion”. Revista El otro Derecho, N°
40. [Revista en Internet]. Enero 2009 [Consultada 22 de setiembre 2011]; Disponible en:
http://www.justiciaviva.org.pe/derecho_consulta/02_ryf_derechos.pdf. pp. 6y 7.
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implementaron politicas bélicas (guerra ofensiva y defensiva) para su sometimiento y
anexion territorial.

e Y, en el caso de los pueblos que no habian sido colonizados y con los cuales la
Corona tampoco habia firmado tratados (como pueblos de la Amazonia, la Guajira o
el Orinoco), en era republicana, las constituciones liberales los definieron como
‘salvajes e infieles”. Las politicas de colonizacidn territorial realizadas mediante el
envio de misioneros, tropas y colonos, buscaban ampliar la frontera agricola' y
‘reducir a los salvajes a la civilizacion”. Tales pueblos perdieron su autonomia y
fueron reducidos en colonias, resguardos o territorios sujetos a legislacion especial y

tutela estatal o eclesial.

No obstante, de las diferentes politicas republicanas adoptadas, el denominador comun de
tales politicas seguia siendo el principio de la minoridad e incapacidad indigena y, en
consecuencia, se hacia necesaria la tutela estatal o eclesial. Es decir, los nuevos estados se
irrogaron todas las atribuciones para decidir sobre los territorios y la forma de vida de dichos

pueblos, sin su participacion.

Es asi que el grito de independencia no representd ni representa para los pueblos indigenas
un grito de libertad; si durante la conquista y la colonia habian padecido el inclemente
sometimiento a la voluntad de los espafioles, a partir de la independencia sufririan el

sometimiento a las Leyes Republicanas*s.

1.1.4. La tutela indigena de caracter integracionista bajo el horizonte del
constitucionalismo social (Siglo XX). A partir de la segunda década del S. XX empiezan a
cambiar algunas politicas establecidas en el primer horizonte del constitucionalismo liberal.
Las politicas de disolucion legal de tierras colectivas indigenas no habian dado lugar a la
existencia de prosperos propietarios de parcelas privadas, ideal al que aspiraba Bolivar, sino
a la expansién de las haciendas y a diversas formas de servidumbre indigena. De otro lado,
las movilizaciones y levantamientos indigenas por tierras empezaron a azolar la region desde
inicios del S. XX, generando ingobernabilidad, por lo que los gobiernos de la region
empezaron a darse cuenta de la necesidad de cambios.

14 Las diferentes oleadas colonizadoras se organizaron en funcién de la extracciéon de diversos productos
exportables (desde el caucho y el café, hasta la coca), y aseguraron la mano de obra indigena mediante
diversas formas de trabajo forzoso (desde correrias de indios hasta el enganche y endeudamiento).

15 VELA P. Claudia Janneth. Ob. Cit., p. 18.
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Asi, luego de la Revoluciéon Mexicana de 1910, la Constitucion de México de 1917 inicia una
ruptura con el modelo liberal e incorpora la figura de la tenencia colectiva de la tierra y una
serie de derechos sociales. Se abre asi una nueva era del constitucionalismo -el
constitucionalismo social- que busca superar el individualismo que caracterizd el

constitucionalismo liberal del S. XIX.

En el marco del constitucionalismo social, los Estados latinoamericanos reconocen tierras
indigenas colectivas para las comunidades indigenas en tanto sujetos colectivos (como la
constitucion peruana de 1920 y 1930, la boliviana de 1932, etc.), a partir de la idea que el

problema indigena esta vinculado a la tierra.

Desde 1940, luego del Congreso de Patzcuaro en México, los Estados latinoamericanos
definen “el problema indigena” como parte de un problema de marginacion, por lo que
adoptan politicas integracionistas. En palabras de Marzal, el integracionismo, como proyecto
politico, busca superar la negacion del indigena del modelo asimilacionista y reconoce ciertas
especificidades indigenas con el objetivo politico de integrar a los indigenas al Estado y al
mercado'®. Es decir se definen como ‘“integracionistas” en tanto tales politicas buscan
incorporar a los indigenas al Estado y al mercado considerando sus especificidades, a
diferencia de las politicas “asimilacionistas”” del S. XIX que las buscaban desaparecer. Sin
embargo, el integracionismo, en tanto modelo de incorporacién de los indigenas a la sociedad
dominante definido desde fuera de los propios indigenas, acaba siendo un modelo

destruccion cultural y, en este sentido, de asimilacion.

Vale precisar que desde mediados del S. XX, en toda la region se emprenden reformas
agrarias que reconocen sujetos y tierras colectivas, pero no como pueblos indigenas, sino
como comunidades, sindicatos o cooperativas campesinas. Los estados entienden que el
desarrollo de los colectivos indigenas pasa por dejar de ser indigenas marginados y

convertirse en campesinos integrados al mercado y al Estado.

En el marco del integracionismo nace el Convenio 107 de la OIT sobre Poblaciones indigenas

y tribales en paises independientes de 1957.

16 MARIA M. Manuel, Historia de la Antropologia indigenista, 2a ed. Lima: Fondo Editorial PUCP, 1986, p. 43.

17 Cabe recordar que las politicas asimilacionistas aplicadas a los pueblos de indios buscaban “convertir a los
indios en ciudadanos” y someterlos a las leyes generales, desapareciendo el régimen diferenciado y las
especificidades indigenas (tierras, idiomas, comunidades, fueros, legislacion especial, etc.).
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1.1.5. La tutela en la normativa internacional integracionista. Segun el profesor Hannum,
citado por Anaya, en el seno de la Organizacidn Internacional del Trabajo-OIT, se habian
realizado diversos estudios para analizar la situacion laboral de los trabajadores indigenas
que datan desde 1921. En esta misma linea Magdalena Gomez'® menciona que desde los
afios 20 fue surgiendo en esta organizacion la preocupacion por el mundo rural. Esto permitio
que se fuera evidenciado que habia fenémenos sociales en el campo muy parecidos a los

campesinos, pero que no eran iguales.

Cinco afios después, una comision de expertos en trabajo indigena establecié una serie de
recomendaciones sobre practicas de trabajo forzado y reclutamiento de pobladores
indigenas. En 1951, un segundo comité de expertos invito a los Estados a mejorar las
condiciones laborales de su poblacién, incluyendo a los trabajadores indigenas, enfatizando
los aspectos de educacion, seguridad social y formacion profesional. Luego de dos afios, la
OIT publica un libro titulado “Pueblos Indigenas: Condiciones de vida y de trabajo de las
poblaciones aborigenes en los paises independientes”, el cual presentaba un panorama
general de la situacion de la poblacion indigena en todo el mundo y resumia las iniciativas

destinadas a ayudar a estas poblaciones.

Es asi que durante la década de 1950, la Comision de Expertos en Trabajo Indigena de la
OIT analizd la aplicaciéon de la doctrina de la tutela en diferentes partes del mundo. La
Comisién concluyd que las politicas nacionales orientadas a asimilar los pueblos indigenas no
habian sido eficaces en mejorar las condiciones sociales de estos pueblos.20 La Comision
postuld, asi, la necesidad de que los Estados implementaran politicas graduales y reguladas
para proteger a las poblaciones indigenas contra la explotacion laboral y otras formas de

opresion.

El trabajo de la Comision hizo que en 1956 la Conferencia Internacional del Trabajo discutiera
el texto del “Convenio N° 107 Relativo a la Proteccion e Integracion de las Poblaciones
Indigenas y de Otras Poblaciones Tribales en los Paises Independientes” (C107), y la

‘Recomendacion N° 104 sobre la Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas y de

18 GOMEZ Magdalena. “El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”. En; BERRAONDO L.
Mikel (coordinador). Pueblos Indigenas y derechos humanos. Bilbao: Publicaciones del Instituto de Derechos
Humanos de la Universidad de Deusto, 2006, p. 133.

19 ANAYA James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, 12 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 89.
20 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones
indigenas y tribales, 1957 (N° 107), 12 ed. Ginebra: OIT,1988, pp. 3y 4.
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Otras Poblaciones Tribales en los Paises Independientes”, ambas adoptadas por la OIT en
1957. “Este convenio fue el primer instrumento juridico internacional concebido
especificamente para salvaguardar de manera global los derechos de dichas poblaciones™!,
ya que por vez primera un organismo internacional planteaba lineamientos respecto a los
indigenas. Fue ratificado por 27 estados miembros, entre ellos 14 de América Latina.
Especialmente se dice que durante las dos décadas, el Convenio 107 contribuy6é a la

adecuacion de legislaciones nacionales.

El texto del Convenio N° 107 relativo a la proteccidn e integracion de las poblaciones
indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises independientes, como
estad establecido en su propio contenido, y en medio del contexto de corrientes filoséficas y
antropoldgicas aun vigentes para aquella época, promovid la integracion y la asimilacion de
estas poblaciones a la cultura hegemédnica dominante de aquellos afos, acorde con los
postulados de lo que se ha denominado Estado-Nacion, que buscaba hacer invisible las
diferencias culturales existentes y asimilarse a la “cultura oficial civilizada”; ademas concebia
que los pobladores indigenas eran una suerte de personas con pocas o débiles capacidades
de comprension y desarrollo, por lo que era necesario tener hacia ellos una especie de
proteccion o de tutela por parte del Estado con politicas de corte asistencialista. Sobre esta
parte Raquel Yrigoyen, agrega que “este Convenio, por ejemplo, si bien reconocia el propio
derecho consuetudinario, lo sujetaba a no afectar las politicas de integracion que los Estados
podian imponer a los pueblos indigenas™?2. Es decir eran los Estados los que tenian la
titularidad juridica para definir los términos de lo que era bueno o no para desarrollo de los

pueblos indigenas.

Esta doctrina de la tutela, se podia encontrar establecida en los articulos 22 y 23 del Pacto de
la Sociedad de Naciones, que justificaba la integracién de las poblaciones nativas de los
paises colonizados al modelo de sociedad europea. Los pueblos a ser tutelados serian
aquéllos “aun incapaces de regirse por si mismos en las condiciones particularmente dificiles
el mundo moderno™3, y era deber de las naciones europeas el garantizar un “tratamiento

equitativo” a los pueblos nativos de los territorios colonizados24.

21 ORDONEZ C. José Emilio Rolando. Antecedentes doctrinarios del Derecho Internacional Publico Moderno:
Integracionismo e Indigenismo de participacion, 1° ed. Mexico: Secretaria de Cultura del Estado de Michoacén,
2008, p. 16

2 YRIGOYEN F., Raquel Sonia. Ob. Cit., p. 8.

23 E| articulo 22.1 del Pacto, expone la division social que fue consolidada por la Sociedad de Naciones:
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Para tener una idea, vale hacer mencién algunos de los articulos del Convenio 107 de la OIT:

Articulo 1, define a los indigenas como “Los miembros de las poblaciones tribales o
semitribales en los paises independientes, cuyas condiciones sociales y econdmicas
corresponden a una etapa menos avanzada que la que tienen los otros sectores de la
colectividad nacional y que estan regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial’.

El articulo 2.1, establece que “Incumbira principalmente a los gobiernos desarrollar
programas coordinados y sistematicos con miras a la proteccion de las poblaciones
en cuestion y a su integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises [...]”

El articulo 3.1 sefiala que “Se deberan adoptar medidas especiales para la proteccion
de las instituciones, las personas, los bienes y el trabajo de las poblaciones en
cuestion mientras su situacion social, economica y cultural, les impida beneficiarse de
la legislacion general del pais al que pertenezcan”.

En la misma linea, el articulo 7.2 sefiala “Dichas poblaciones podran mantener sus
propias costumbres e instituciones cuando estas no sean incompatibles con el
ordenamiento juridico nacional o los objetivos de los programas de integracion”.

Asi, la OIT construy6 una hipotética etapa posterior al proceso de integracién, en que las
poblaciones indigenas y tribales serian capaces de elaborar planes de desarrollo que

respondieran al esquema occidental europeo.

Empero, al contrario de proteger su autodeterminacién, la OIT promovi6 el deber de los
Estados de prestar asistencia para el “progreso social y econdmico” de los pueblos indigenas,

es decir, integrarlos a las sociedades coloniales a nombre de su “desarrollo”.

A partir de la vigencia del Convenio N° 169, ha dejado de estar abierto para nuevas
ratificaciones. El Convenio N° 107 continta vigente para aquellos Estados que lo ratificaron y
que aun no han ratificado el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises

independientes.

Los principios siguientes se aplican a las colonias y territorios que, a raiz de la guerra, han cesado de hallarse
bajo la soberania de los Estados que los gobernaban anteriormente y que son habitados por pueblos aun
incapaces de regirse por si mismos en las condiciones particularmente dificiles del mundo moderno. El bienestar
y desarrollo de esos pueblos constituye una misién sagrada de civilizacién, y conviene incluir en el presente
pacto garantias para el cumplimiento de esta misién.

24 El articulo 23.b del Pacto de la Sociedad de Naciones determina que:

Bajo la reserva y de conformidad con las disposiciones de las convenciones internacionales actualmente
existentes o que se celebraran ulteriormente, los miembros de la sociedad: ... b) Se comprometen a asegurar un
tratamiento equitativo a las poblaciones indigenas en los territorios sometidos a su administracion.
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1.1.6. Hacia el cuestionamiento del modelo tutelar. Las reformas agrarias y otras politicas
sociales del S. XX, no obstante tenian objetivos integracionistas, permitieron a los indigenas
reconstituirse (con base en la tierras y otros derechos sociales), y posteriormente levantar
reivindicaciones de caracter politico y étnico que les llevaron a cuestionar el modelo tutelar.
Estas reivindicaciones por la autonomia adquirieron mas forma hacia las ultimas décadas del
S. XX, al desarrollarse una visién critica de la conmemoracién de los quinientos afios de los

procesos de ocupacion europea.

En este contexto se da la revision del método de integracion de la OIT, ya que los avances en
el campo del derecho internacional, articulados por un naciente movimiento indigena?® que
llegd a incidir en la ONU, llevaron a la OIT a reconocer, durante la década de 1980, que el
texto del Convenio 107 ya no era aceptable?6, que su vision integracionista ya no estaba
acorde con los avances del derecho internacional, y que los pueblos indigenas deberian tener
el control de su desarrollo econdmico, social y cultural, interactuando con la sociedad
nacional de manera ecuanime, a través de sus propias instituciones.2” Con base en eso, la
OIT decidié elaborar una “Revision Parcial” del Convenio 107 para modificar los preceptos

superados del Convenio 107, aunque manteniendo su estructura en la medida de lo posible.28

De la Revision Parcial resulto el “Convenio (N° 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes”, adoptada por la OIT en 1989, que permite establecer nuevos
principios de relacion entre el Estado y los pueblos indigenas diferentes al modelo tutelar del
Convenio 107. Esto es, abandona de modo explicito las politicas asimilacionistas e
integracionistas, las cuales se fundaban en el modelo de la tutela estatal indigena. Y
reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a controlar sus instituciones y formas de

vida, y su modelo de desarrollo.

1.1.7. De la tutela al control de las propias instituciones y forma de vida. Esta nueva
forma de relacién del Estado con los pueblos indigenas, se expresa basicamente en el

Convenio 169 de la OIT y en la Declaracidn de la Naciones Unidas sobre los derechos de los

% E| liderazgo indigena habia logrado tener presencia en diversos foros internacionales exponiendo sus
propuestas y propiciando nuevos elementos de acuerdo a su cosmovison , esto fue impactando en diversos
organismo multilaterales y el pensamiento académico, por lo que en 1971, el Consejo Econdmico y Social de
Naciones Unidas, autorizd a la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de
Naciones Unidas, a realizar un estudio sobre la discriminacion de la que eran objeto las poblaciones indigenas.
26 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. Cit., p. 1.

27 [bidem, p 27.

28 [dem.
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Pueblos Indigenas, conllevando un cambio en la concepcion internacional sobre los pueblos

indigenas y tribales.

Al establecerse en el Convenio 169 de la OIT el derecho de los pueblos a asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida, como principio central, es que se explica el
establecimiento de derechos y mecanismos especificos para hacer posible dicho control
auténomo. Este es el origen y fundamento de derechos como la participacion, consulta y

consentimiento previo, libre e informado.

Estos derechos posibilitan que los pueblos puedan tomar sus decisiones propias y también
intervenir en los procesos de toma de decisiones de las politicas y medidas estatales que los

vayan a afectar, asegurando el control de sus formas de vida y prioridades de desarrollo.

Los principios y derechos contenidos en el Convenio 169 de la OIT fueron recogidos y
desarrollados con mayor claridad en la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, adoptada por la Asamblea General el 13 de setiembre del 2007. La
Declaracion, por primera vez en el derecho internacional, explicita que los pueblos indigenas

tienen igual dignidad y derechos que todos los pueblos y que gozan de libre determinacion.

En este sentido, fortalece y amplia el principio ya afirmado por el Convenio 169 de la OIT,
relativo al reconocimiento de las aspiraciones de los pueblos indigenas al control de sus

instituciones, formas de vida y desarrollo dentro de los Estados en los que viven.

La Declaracion entierra definitivamente la posibilidad legal para politicas de asimilacion o

integracion forzosa, e incluso la participacién depende de la voluntad de los pueblos.

1.2. Definicién del derecho a la consulta

El Convenio 169 de la OIT, hace referencia al derecho a la consulta en varios articulos, sin
embargo omite en definirlo. En este sentido, la OIT flexibiliza una interpretacion de este
derecho, pero encaminandolo sobre ciertos pardmetros que establece para su ejercicio y

cumplimiento, precisando con meridiana claridad su finalidad.
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Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, aborda el derecho a la consulta principalmente en los articulos 19 y 30.2. y con

ello realiza importantes avances y ratifica disposiciones del Convenio 169.

Si bien estos instrumentos normativos internacionales, no definen el derecho a la consulta

previa, sin embargo a nivel doctrinario se ha podido identificar algunas definiciones.

La Comision de Expertos de la Organizacion Internacional del Trabajo sefiala que “...La
consulta es el instrumento previsto por el Convenio 169 para institucionalizar el dialogo,
asegurar procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y resolver conflictos. La consulta en
los términos previstos por el Convenio intenta armonizar intereses a veces contrapuestos

mediante procedimientos adecuados”?.

Las Directrices sobre los Asuntos de los Pueblos Indigenas, elaboradas en febrero del 2008
por el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, define el derecho a la consulta como
una expresion del derecho a la libre determinacion, que debe ser promovido por todo Estado

a través de diversas medidas, con observancia de los derechos humanos.

En conclusion, consideramos que el derecho a la consulta es un derecho fundamental® de
los pueblos indigenas e implica que la adopcion de medidas administrativas3' o legislativas3?
susceptibles de afectarlos directamente, sea antecedida de un proceso de dialogo
intercultural entre sus instituciones representativas y el Estado, con el objeto de evaluar,
estudiar y analizar los posibles cambios, beneficios y/o perjuicios que dicho proyecto tendria

sobre su vida y cultura

1.3. Naturaleza del derecho a la consulta
De toda la gama de derechos protegidos por el Convenio 169 OIT, el espiritu de la Consulta,

constituye la piedra angular de dicho tratado internacional, sobre la cual se basan todas las

29 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la
practica; una guia sobre el convenio N° 169 de la OIT, 12 ed. Ginebra: Departamento de Normas Internacionales
del Trabajo, 2009, p. 65.

30 Cuando afirmamos que la consulta previa es un derecho fundamental, estamos diciendo que la consulta
previa es para los pueblos un elemento crucial e indispensable en su identidad y posibilidades de existir y
pervivir como Pueblos Indigenas, como seres humanos.

31 Sera una decisién administrativa, por ejemplo, el otorgamiento de una concesion minera o petrolera.

32 Una decision legislativa puede ser una ley, un decreto supremo, una ordenanza regional o municipal.
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demas disposiciones, es decir no solamente es un derecho exigible, sino ademas, un

principio fundamental del Convenio33.

En este sentido, el derecho a la consulta goza de doble naturaleza; por un lado, constituye un
derecho independiente y con un contenido sustantivo propio basado en la dignidad de los
pueblos, y de otro lado viabiliza otros derechos contenidos en el Convenio 169 OIT, en base a

la igualdad y a su propia capacidad3.

1.4. Fundamentos del derecho a la consulta
Respecto de los fundamentos del derecho a la consulta, se pueden encontrar algunos
sustentos que resultan importantes citarlos, asi por ejemplo, Raquel Yrigoyen3® sefiala:

“Los derechos de participacion, consulta y consentimiento se fundan en el principio
de que los pueblos indigenas tienen igual dignidad a todos los pueblos y culturas, y
tienen igual capacidad a todos los pueblos para controlar sus instituciones y
determinar libremente sus formas de vida y modelo de desarrollo. Este principio
sienta nuevas bases para la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas, las que
permiten superar el modelo de tutela indigena basado en la ideologia colonial de la
minoridad o incapacidad indigena.”

De lo expuesto por Yrigoyen Fajardo, podemos disgregar tres principios fundamentales que
sustentan el derecho a la consulta:

e |gualdad, en cuanto los pueblos indigenas tienen iguales derechos y libertades
reconocidas a los otros pueblos, incluyendo el derecho a igual trato y a beneficiarse,
como cualquier ciudadano del Estado en que viven, del desarrollo econdmico y del
progreso de otra indole. También deben reflejar las aspiraciones de los pueblos in-
digenas de proteger, mantener y desarrollar sus culturas e identidades, costumbres,
tradiciones e instituciones.

e Dignidad, en cuanto al cuestionamiento y rechazo de un modelo tutelar a los pueblos
indigenas que los disminuye y limita como pueblos, como producto de politicas
asimilacionistas, excluyentes y discriminatorias; siendo el respeto del ser humano y la
dignidad de éste, el fin supremo de las sociedades y los Estados, corresponde
robustecer y darle contenido a este principio, en cuanto a su aplicacién a los pueblos

indigenas; y

33 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Derecho fundamental de los pueblos indigenas e instrumentos
de gestion estatal para el fortalecimiento de la democracia. Lima: J&O Editores Impresores SAC, 2011. Informe
Consulta Previa, pp. 185 y 186.

34 [bidem, p. 186.

% YRIGOYEN F., Raquel. Ob. Cit., p. 5
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e Autodeterminacion, por el reconocimiento a las aspiraciones de los pueblos

indigenas a controlar sus instituciones, formas de vida y modelos de desarrollo.

1.5. Ambito del derecho a la consulta

La obligatoriedad de realizar procesos de consulta no se limita sélo a las medidas que la
administracion publica adopta para autorizar o regular proyectos de desarrollo,
infraestructura, tierras o recursos naturales, sino que se extiende incluso ante cualquier
medida administrativa o legislativa capaz de afectar a los pueblos indigenas. Es decir,
medidas vinculadas con el ejercicio y pleno respeto de sus derechos fundamentales,
individuales y colectivos, como por ejemplo el derecho a la salud, educacion, identidad
cultural y otros®. En este sentido se considera que debe consultarse previamente toda
medida legislativa o administrativa cuando se prevea que la implementacion de las medidas,
los pudiera afectar directamente. El caracter positivo 0 negativo de los posibles efectos es un

factor que en ambos supuestos resulta irrelevante.

El Convenio subraya particularmente la necesidad de consultar en las circunstancias
siguientes:
e Antes de la prospeccidn o explotacion de los minerales y los recursos del subsuelo
(Articulo 15(2)).
e Antes del traslado y la reubicacion, los cuales s6lo deberan efectuarse con
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa (Articulo 16).
e Siempre que se considere la enajenacién o la transmision de las tierras de los
pueblos indigenas fuera de su comunidad (Articulo 17).
e En relacion con la organizacién y el funcionamiento de programas especiales de
formacidn profesional (Articulo 22).
e En relacion con la alfabetizacion y programas y servicios de educacién (Articulos 27 y
28).

1.6. Finalidad de derecho a la consulta
Por su doble naturaleza, el derecho a la consulta previa tiene dos finalidades. Por un lado, “es

alcanzar un acuerdo (consenso) o el consentimiento pleno y debidamente informado de los

3 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe sobre el derecho a la Consulta de los Pueblos Indigenas. Lima:
Adjuntia del Medio Ambiente, Servicios Publicos y Pueblos Indigenas, 2009. Informe N° 011-2009-
DP/AMASDPPI-PPI. p. 10
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interesados®’. Es decir, como sefiala la Defensoria del Pueblo, haciendo referencia al mismo
Convenio: la finalidad del derecho a la consulta es garantizar la inclusién de los pueblos
indigenas en los procesos de toma de decision del Estado sobre aquellas medidas
administrativas o legislativas que pudiera afectarles. Esta inclusién se realiza a través de
procesos de dialogos interculturales con los pueblos indigenas para lograr su consentimiento
o llegar a un acuerdo, efectuados de buena fe, con participacion real y efectiva de estos
pueblos.38 En otras palabras, es necesario que los acuerdos o el consentimiento sean la meta
a alcanzar de las partes, para lo que es fundamental que existan verdaderos esfuerzos para

alcanzar acuerdos o lograr consentimientos.

En efecto, el articulo 6.2 del Convenio dispone que «las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de
las medidas propuestas».

Por otro lado, coincidimos con la Dra. Ana Cecilia Betancur, abogada, experta en legislacién
indigena, asesora de los pueblos indigenas en Colombia, quien manifiesta:

“La consulta es un instrumento que puede servir para garantizar la integridad étnica,
social, cultural y econdmica de los pueblos indigenas. Es el instrumento que dispone
el Convenio 169 de la OIT para garantizar en general los derechos de los pueblos
indigenas, entonces la consulta debe contribuir a ello. Pero esto es un deber ser.
Todo depende de como se la utilice, de los procedimientos que se adopten y de las
dinamicas de las propias comunidades y organizaciones. La consulta es sdlo una
herramienta.

La sola realizacion de la consulta no garantiza nada mas alla del propio derecho que
tienen las comunidades a ser consultadas. La consulta es solo un procedimiento, un
medio para lograr un fin. De que Se realice 0 no se realice, 0 que se la haga bien o
mal, no depende la integridad de los pueblos. Se puede usar para garantizar la
integridad y derechos pero también se la puede usar para legitimar su vulneracion”.

Después de haber descrito cual es la finalidad del derecho a la consulta creemos que es
conveniente, detenernos un poco aqui, a fin de precisar como los dos instrumentos
internacionales comprenden el consentimiento, una da las finalidades del proceso de
consulta. Ya que segun su concrecion en el derecho internacional podemos considerarlo
como un derecho “finalidad” de un proceso de consulta, 0 como un derecho requisito para

que el Estado tome una decisién. Significa que el Estado debe organizar los procedimientos

37 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales:
Manual, 1% ed. Ginebra: OIT, 2003, p. 16.
38 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Ob. Cit., p. 9.
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de tal modo que estén orientados al logro del consentimiento o acuerdo. Si aun instaurados
dichos procedimientos de buena fe, no se logra dicho consentimiento o acuerdo, la consulta
sigue siendo valida y el Estado estd facultado a tomar una decisién. Sin embargo, hay
situaciones en las que el consentimiento no es solo el horizonte o finalidad de un
procedimiento, sino que dicho consentimiento es un requisito para que el Estado tome una

decision.

1.7. Sujetos del derecho a la consulta
El Convenio 169 reconoce a los pueblos indigenas el derecho a ser consultados a traves de
sus instituciones representativas®®. Para ello es necesario conocer quiénes conforman los

‘pueblos indigenas”.

1.8. Principios del derecho a la consulta

El documento “Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacién con la reforma
constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”, elaborado por el
Relator James Anaya*?, constituye con seguridad en una fuente imprescindible para entender
el derecho a la consulta; en él se proponen seis principios, los cuales pueden ser atendidos
por los paises de acuerdo a sus propias condiciones, tal como lo establece el articulo 34 del
Convenio 169. Los principios de la consulta previa que se indican en el citado informe son los

siguientes:

1.8.1. Debe realizarse con caracter previo. Es decir el proceso de consulta debe ser
realizado siempre de forma previa a la decisidén de implementar una medida legislativa o
administrativa, ya que hacerla en un momento posterior desnaturaliza el sentido de la

consulta.

Segun han confirmado los 6rganos de control de la Organizacién Internacional del Trabajo,
las reuniones posteriores a la tramitacion de las medidas legislativas y administrativas, no

cumplen con los requisitos establecidos en el Convenio 169.

39 Articulo 6 del Convenio N° 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

40 ANAYA James. Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacion con la Reforma Constitucional
en Materia de Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile [Informe en Internet]. Chile: 24 de abril 2009.
[Consultado 17 de abril 2013]. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf
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En ese sentido el ex Relator, James Anaya, ha expresado la importancia de que el proceso
de consulta inicie con toda la anticipacion que sea posible y que no se desarrollen estos
procesos solo cuando los Estado requieran la aprobacion o no de una medida o proyecto.
Para ello, se debera asegurar la participacion de los pueblos indigenas en todas las etapas

previas a la promulgacion de medidas o inicio de proyectos.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que los procesos
de consulta previa a los pueblos indigenas deben efectuarse “en las primeras etapas del plan
de desarrollo o inversion y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la
discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al

Estado™

Cabe precisar que este principio permite excluir una serie de conductas, abiertas o

disimuladas, destinadas a desconocer el derecho a la consulta.

1.8.2. No debe agotarse con la mera informacion. Una de las situaciones mas comunes a
las que han tenido que enfrentarse, los 6rganos de control normativo de la Organizacion
Internacional de Trabajo, es la realizacion de supuestas consultas a los pueblos indigenas
que consisten en meros tramites de audiencia o de informacién. Segun han reiterado estos
drganos, una reunion de mera informacién no se puede considerar de conformidad con lo

dispuesto en el convenio.

1.8.3. Debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que genere confianza entre las
Partes. Como se acaba de sefalar, la consulta debe tratarse de un proceso de didlogo para

lo cual sera necesario que el proceso se desarrolle con buena fe de ambas partes.

Es decir, que la consulta no debe ser entendida como un mero proceso formal que se realice

con la Unica finalidad de cumplir con una norma sino que se debe buscar la verdadera

41 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 28 de
noviembre de 2007. Fundamento 133.
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participacion de los pueblos indigenas sobre la base de los principios de confianza y respeto

mutuo entre ambos y con miras a obtener un acuerdo consensuado*2.

1.8.4. Debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas. El
Convenio 169 enfatiza que la consulta a los pueblos indigenas debe ser adecuada, y
realizarse en particular, a través de las instituciones representativas de estos pueblos (Art.
6.1.a). En iguales términos, la Declaracion de Naciones Unidas especifica que, los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por

medio de sus instituciones representativas (Art. 19).

El caracter adecuado o no de la consulta a los pueblos indigenas, a través de sus
instituciones representativas, no responde a una féormula unica sino que depende en gran
medida del ambito o alcance de la medida especifica que es objeto de consulta y de la

finalidad de la misma.

Respecto a la representatividad el Convenio no impone un modelo de institucion
representativa, lo importante es que sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos
indigenas. En este sentido deberia buscarse procedimientos que sean accesibles a la
participacién del mayor nimero de pueblos y comunidades indigenas, teniendo en cuenta las

limitaciones materiales e institucionales y temporales existentes.

1.8.5. Debe ser sistematica y transparente. Anaya sefiala que en virtud a que existe la
necesidad de brindar seguridad juridica a todo acto del Estado, “las consultas deben
responder a procedimientos mas o menos formalizados, sistematicos, replicables y
transparentes’, pudiendo evitar cualquier arbitrariedad. De este modo, la consulta podra ser
previsible y evitar conflictos innecesarios.

Sobre este punto especifico, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo, ha sefialado que:

“la consulta prevista por el convenio va mas alla de una consulta en un caso preciso,
sino que tiende a que todo el sistema de aplicacion de las disposiciones del convenio
se haga de manera sistematica y coordinada en cooperacion con los pueblos

42 SEVILLANO A. Maria Del Rosario, Programa Social Indigena DAR. Derecho a la Consulta de Los Pueblos
Indigenas en el Perd. Ultimos Avances. 1° ed. Lima: Derecho Ambiente y Recursos Naturales DAR; 2010.
Informe. pp. 28 y 29.



Pagina |31

indigenas, lo que supone un proceso gradual de creacion de los organos y
mecanismos adecuados a esos fines”43.
Respecto al principio de transparencia, vale agregar que las autoridades de la administracion
publica deberan proporcionar informacién suficiente, necesaria, con adecuacion cultural y en
su idioma, empleando procesos metodologicos adecuados, a efectos de garantizar un

proceso de dialogo real con los pueblos indigenas.

Quiere decir que durante la consulta no se debe ocultar nada a los Pueblos Indigenas, para
que éstos tomen la decision respecto de lo que se les esta consultando con todos los
elementos de juicio; ya que el Estado tiene la obligacion de comunicar a los pueblos
indigenas sobre las medidas susceptibles de afectarles directamente: “Esto implica también
informacidn sobre los posibles impactos —positivos 0 negativos— que estas medidas pueden

generar en los pueblos indigenas#.

1.8.6. Debe determinarse su alcance: Este principio se refiere al caracter vinculante de los
resultados de una consulta. De la lectura del articulo 6 y 15 del Convenio N° 169 no se
desprende que los pueblos indigenas gocen de una especie de derecho de veto. Es decir, la
obligacién del Estado de consultar a los pueblos indigenas respecto de las medidas
legislativas o administrativas que les podria afectar directamente, no les otorga la capacidad

impedir que tales medidas se lleven a cabo.

Sin embargo, si bien la regla general es que en caso de desacuerdo entre los pueblos
indigenas y el Estado, decide este Ultimo, esta regla admite varias excepciones, 1) cuando
estamos ante megaproyectos o proyectos de gran envergadura, 2) cuando sea necesario el
desplazamiento de los pueblos indigenas, 3) cuando exista almacenamiento de materiales
toxicos, 4) es en casos de medidas especiales para la proteccidn de los pueblos indigenas, 5)
cuando se trata de la proteccidn estos conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades campesinas y nativas, para la conservacién y utilizacion sostenible de la
diversidad biolégica, y 6) cuando una limitacion o restriccion de un derecho de un pueblo

indigena, no supera el test de proporcionalidad.

43 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion y
Recomendaciones, Informe Ill, Parte 12. Ginebra: Conferencia Internacional del Trabajo, 962 reunién; 2007, p.
600.

44 RUIZ M. Juan Carlos, ROEL, Luis Andrés & LA ROSA C. Javier. En defensa de los derechos de los pueblos
indigenas. Manual para lideres comunales. Preguntas y respuestas, 12 ed. Lima: Justicia Viva - Instituto de
Defensa Legal, 2011, p. 38.
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No debemos confundir el consentimiento como objetivo de todo proceso de consulta, con la
obligacién del Estado de obtener el consentimiento en determinados supuestos

excepcionales.

1.9. Etapas del derecho a la consulta

Son las que a continuacion se sefiala:45

1.9.1. Identificacion de la medida. Identificar la medida legislativa o administrativa que
puede afectar directamente a un pueblo indigena. Es una tarea que debe ser realizada por la

entidad que la esta desarrollando.

1.9.2. Identificacion del pueblo indigena y notificacién de la medida. Se debe determinar
a todos los pueblos indigenas que pueden ser afectados, para notificarseles de la medida y

de la posible afectacion.

1.9.3. Analisis y debate interno de los pueblos indigenas. Una vez notificados los pueblos
indigenas que intervendran, se les debe brindar un plazo razonable para que puedan

formarse una opinion sobre la medida.

1.9.4. Negociacion y acuerdo entre los pueblos indigenas y el Estado. Luego se pasa a
la negociacién propiamente dicha. Si el pueblo indigena esta de acuerdo con la medida,

entonces concluye la etapa de negociacion.

1.9.5. Segunda etapa de negociacion. Si el pueblo indigena rechaza la medida propuesta,
acaba la primera etapa de negociacion y se inicia la segunda etapa, dentro de un plazo
razonable. Si a pesar de los esfuerzos realizados por las partes, no se alcanza consenso
alguno, solo entonces el Estado podréd implementar la medida, salvo en los supuestos

mencionado, donde el consentimiento es un requisito.

4 Ibidem, p. 39 y 40.



Pagina |33

Etapas del proceso de Consulta
Conforme a la Guia Metodolégica de Consulta a los Pueblos Indigenas, publicada por
Ministerio de Cultura, los/las funcionarios/as del sector publico deben cumplir con las

siguientes etapas del proceso de consulta, de acuerdo al Articulo 8° de la Ley de Consulta;46

Flujograma N° 01

ETAPAS INSTRUMENTOS

PropuestadePlan |
de Consulta
Reuniones

preparatorias

Ejecucion del Plan

i Administrafiva o
' Legilativa

--------------------

Fuente: Ministerio de Cultura
Elaborado: Viceministerio de Interculturalidad

46 MINISTERIO DE CULTURA. Guia Metodologica Consulta a los Pueblos Indigenas. 12 ed. Lima: Viceministerio
de Interculturalidad; 2013. p. 12.
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1.10. Caracteristicas del proceso de consulta
El Convenio enumera una serie de caracteristicas en lo referido a los procesos de consulta,

que a continuacion se detalla.

a) La realizacion de una consulta es responsabilidad del Estado. La consulta debe
ser realizada por el Estado a través de las instituciones de la administracién publica
que prevean implementar una medida administrativa o legislativa que pueda afectar

de forma directa a los pueblos indigenas.

De ninguna manera se debe entender que el Estado puede compartir su obligacidn
con las empresas privadas que planean realizar actividades, pues el Estado debe

asegurar un proceso de consulta imparcial.

b) La Consulta se realiza sobre medidas que pudiesen afectar directamente a los
pueblos indigenas. El relator James Anaya, sostiene que el ambito de aplicacién de
la consulta sera establecido “siempre que una decision del Estado pueda afectar a
los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad™’.
Es decir, el deber de consultar solo se puede ejercitar cuando se trata de leyes o
actos administrativos que tengan una incidencia diferenciada sobre los pueblos
indigenas o cuando tengan un interés particular sobre estos asuntos, tal es el caso
de las disposiciones sobre tierras o recursos naturales, que muchas veces implican
no solo la afectacion de la relacion del indigena con su habitat sino la reubicacién de

las familias indigenas.

Siendo asi, la consulta estaria dirigida a aquellos pueblos indigenas u originarios que
por efecto del acto administrativo en proyecto o legislativo pudieran verse afectados
directamente; es decir, que pudieran sufrir una modificacion inmediata y significativa
de su situacion juridica, que abarca todos aquellos derechos que le son reconocidos

en el ambito nacional e internacional.

47 ANAYA James. Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo [Informe en Internet]. Nueva York: Consejo de Derechos
Humanos. 122 periodo de sesiones Tema 3 de la Agenda. 15 de julio 2009 [Consultado con fecha 27 de julio
2013]. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8057.pdf?view=1
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¢) La Consulta es previa a la toma de decision por el Estado. La consulta debe
realizarse siempre con anterioridad a la toma de una decisién por parte de la

institucion de la administracion publica responsable.

d) La Consulta requiere un tiempo razonable que garantice el desarrollo del
proceso de dialogo. Es necesario fijar tiempos razonables para ambas partes, a fin

de no afectar el proceso de toma de decisiones de los pueblos y tampoco del Estado.

e) La consulta requiere la participacion de instituciones representativas. Con
respecto a la determinacion de las instituciones representativas, los é6rganos de
control de la OIT han sefialado que “lo importante es que éstas sean el fruto de un
proceso propio, interno de los pueblos indigenas”. Sin dejar de reconocer que esta
determinacion puede resultar una tarea dificultosa en muchos casos, los 6rganos de
control de la OIT pusieron de relieve que “si no se desarrolla un proceso de consulta
adecuado con las instituciones u organizaciones indigenas y tribales verdaderamente
representativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria

con los requisitos del Convenio™8

f) La Consulta requiere una metodologia intercultural. La consulta debe realizarse
sobre la base de una metodologia intercultural, mediante la cual se produzca un
entendimiento entre los consultados y quiénes la efectuan. Esto implica sensibilizar y
capacitar a las autoridades y a los representantes indigenas con herramientas que
permitan el dialogo intercultural respetando las costumbres y formas de aprendizaje

de ambos actores.

Asimismo, es necesario que la consulta se desarrolle con la participacién de
profesionales capacitados en herramientas interculturales, que brinden asistencia
técnica a los participantes indigenas para procesar la informacion que reciben,
faciliten el desarrollo de propuestas alternativas; y ayuden a los funcionarios que
participan a comprender la posicion y la motivacion de los pueblos, sus instituciones

u organizaciones representativas.

g) La Consulta requiere el uso del idioma o idiomas propios de los pueblos
indigenas que seran consultados. La accesibilidad de los procedimientos de

48 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. Cit., p. 61.
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consulta debe tener en cuenta la diversidad linglistica de los pueblos indigenas,
particularmente en aquellas areas donde la lengua oficial no sea hablada

mayoritariamente por la poblacién indigena.

El articulo 12 del Convenio 169, establece el deber estatal de adoptar “medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes

u otros medios eficaces”.

El Estado deberia adecuarse a los pueblos indigenas y no los pueblos indigenas al
Estado.

h) La Consulta se desarrolla en lugares que propicien la participacion. La consulta
debe realizarse en el lugar que garantice la participacion de las instituciones u
organizaciones representativas de los pueblos indigenas. El lugar seleccionado debe
reunir condiciones de espacio, seguridad y tranquilidad para un didlogo adecuado.
Ademas, la entidad del Estado que esté a cargo debe prever los medios de
financiamiento necesarios para el desplazamiento de los representantes de

instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas.

i) La consulta deberia desarrollarse apoyando el desarrollo de las instituciones e
iniciativas propias de los pueblos indigenas y también, en los casos que sea
apropiado, brindando los recursos necesarios. Esta medida resulta de particular
importancia dado que, a lo largo de la historia, los procesos discriminatorios han
socavado la legitimidad, la capacidad y la base de recursos de la mayoria de las
instituciones de gobierno de los pueblos indigenas, lo que ha producido una asimetria

en las relaciones entre los pueblos indigenas y los Estados*.

j) La Consulta es un proceso. Por tanto, queda claro que la consulta resulta una
obligacién de los Estados que no supone un mero acto procedimental, sino un

proceso continuo de buena fe...."”0

49 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. Cit., p. 62

5% LEGUIA R. Normand. Consultoria: Elaboracion de un Informe de inventario y andlisis de las medidas
administrativas del Ministerio de Energia y Minas - MEM, Subsector Energia y la empresa PERUPETRO S.A
que deben ser consultadas en el marco de la Ley N° 29785, Ley de derecho a la consulta previa a los pueblos
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Es ahi en donde radica la necesidad de implementar procedimientos administrativos que

garanticen dicho derecho.

1.11. Diferencias de otros derechos similares
En este apartado se precisara las diferencias y similitudes del derecho a la consulta con el
derecho a la libre determincion, a la participacion, informacion y finalmente al consentimiento,

a fin de tener una mayor claridad en cada uno de los derechos mencionados.

1.11.1. Derecho a la libre determinacion. La libre determinacidn es un principio fundamental
del derecho internacional, consagrado en el Articulo 1° de la carta de las Naciones Unidas;
articulo 1° del pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; articulo 1°
del pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 3° de la Declaracién de las

Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

La libre determinacion o Autodeterminacion, es un princio por el reconocimiento a las
aspiraciones de los pueblos indigenas a controlar sus instituciones, formas de vida y modelos

de desarrollo.

1.11.2. Derecho a la participacion. Cabe precisar que el Convenio 169 (articulo 6°. b. y 7°.
1.y 2.)y la Declaracién (articulo 5°, 18° y 23°) reconocen el derecho a la participacién de los
pueblos indigenas en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. Se puede expresar
que este derecho es mas amplio que el derecho a la consulta pues se ejercera desde la
formulacion de planes y programas incluso. Al igual que el derecho a la consulta el derecho a
la participacion de los pueblos indigenas es un derecho colectivo el cual busca asegurar la
incorporacion de las prioridades de los pueblos en los planes y programas del Estado. La
aplicacién de este derecho se podra ejercer a través de la participacién en espacios politicos
con un disefio de cupos especiales para los representantes de los pueblos indigenas, como

en el caso de Colombia y Venezuela'.

indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Lima:
Defensoria Del Pueblo, 2013. Informe Final, p. 31.
5 YRIGOYEN F. Raquel Sonia. Ob. Cit., p. 12.
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En el Perd, el articulo 31° y 32° de nuestra Constitucion Politica%? reconoce expresamente el
derecho a la participacion ciudadana como un derecho individual distinto del derecho a la
consulta. El derecho a la participacién involucra como mecanismos al referéndum -tipo de
consulta ciudadana, iniciativa legislativa, remocién de autoridades, entre otros. Ninguno de
estos procesos es reconocido como derecho colectivo de algun grupo en particular sino que
se entienden aplicables a toda la poblacién en general como una forma de participacion en
las decisiones politicas de los gobernantes. Asimismo, la consulta popular reconocida en
nuestra Carta Magna no corresponde con las caracteristicas necesarias del proceso de

consulta a los pueblos indigenas.

De lo expresado, podemos concluir que el derecho a la consulta de los pueblos indigenas no
se encuentra reconocido expresamente en nuestra Constitucion mediante los articulos
referidos a la participacion ciudadana por cuanto estamos ante un derecho de naturaleza y
objetivos distintos. No obstante, hay que tener presente que los instrumentos internacionales
han reconocido el derecho colectivo a los pueblos indigenas a participar en la formulacion y
aplicacion de planes y programas, derecho que aun no ha sido desarrollado normativamente

en nuestro pais.

Sin perijuicio de lo establecido anteriormente, debemos precisar que si bien la consulta y la
participacion ciudadana son mecanismos cuyo sustento y finalidad son distintas, ambos son
complementarios, siendo posible que la implementacidn del derecho a la consulta se sirva de

las formas de participacion existentes.

1.11.3. Derecho a la informacién. No se puede entender al derecho a la consulta de los
pueblos indigenas como un mero proceso de informacion, sino que sera necesario que a lo
largo del proceso de consulta se otorgue toda la informacion relevante para la toma de
decisién. El otorgamiento de la informacién se configura como una caracteristica

imprescindible de un adecuado proceso de consulta.

52 Articulo 31.- Participacion ciudadana en asuntos publicos (Constitucion Politica del Peru)

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa

legislativa; remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendiciéon de cuentas. Tienen también el
derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y
procedimientos determinados por ley organica. (...)

Articulo 32.- Consulta popular por referéndum. Excepciones (Constitucion Politica del Peru)

Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucion; 2. La aprobacion de normas con rango de ley; 3. Las ordenanzas
municipales; y 4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.
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Por ejemplo, en nuestra Constitucion se reconoce, entre otros derechos fundamentales, el
derecho de las personas a solicitar informacién a las entidades publicas, que corresponde a
cualquier individuo y no tiene por finalidad la generacion de un dialogo entre la ciudadania y
el Estado peruano:

“Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona (Constitucion Politica del Pert)
Toda persona tiene derecho:

(...)

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptuan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de segquridad nacional’.

1.11.4. Derecho al consentimiento previo, libre e informado. A diferencia del derecho a la
consulta, en el derecho al consentimiento se requiere necesariamente la aprobacion de los
pueblos involucrados en el proceso de consulta de modo previo a la aprobacion de la medida
o proyecto. El derecho al consentimiento ha sido recogido en el mismo Convenio y en la
Declaracién como un requisito de algunos supuestos, ello significa un logro para asegurar la
proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. El consentimiento
supone que previamente se haya realizado un proceso adecuado de consulta pues de otro

modo se podria estar ante un consentimiento viciado.%3

Este es el caso de situaciones en las que se puede poner en riesgo la integridad de un
pueblo, como ocurre en los traslados de poblaciones o casos afines, tal como se establece en
el articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT:

Articulo 16.2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos
se consideren necesarios, S0lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion sdlo deberéa tener lugar al término de
procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados.

Considerando lo anteriormente descrito, es importante responder a la siguiente pregunta:
¢ Qué significa “consentimiento dado libremente y con pleno conocimiento de causa™?
Significa que los pueblos indigenas y tribales deben comprender cabalmente el sentido y las

consecuencias del desplazamiento sobre el cual han de manifestar su acuerdo y aceptacion.

53 SEVILLANO A. Maria Del Rosario, PROGRAMA SOCIAL INDIGENA DAR. Ob. Cit., p. 56



Pagina |40

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, determina como objetivo central de la consulta el «consentimiento libre, previo e
informado», con la cual estamos de pleno acuerdo porque no es posible utilizar los supuestos
procedimientos adecuados para justificar la imposicion a los pueblos indigenas, que

conllevaria nuevamente a pensar que hay hombres superiores e inferiores.

Para mejor ilustracion se transcribe textualmente los siguientes dispositivos de la Declaracion:

Art. 10. Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una
indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del regreso.

Art. 19. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener
su consentimiento libre, previo e informado.”

Art. 29.2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos
indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

Art. 30.1. No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos que lo justifique una amenaza importante para el interés
publico pertinente o que se hayan acordado libremente con los pueblos indigenas
interesados, o que éstos lo hayan solicitado.

Articulo 32.2.- Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Al respecto tenemos dos experiencias en dos paises:

La Ley de derechos territoriales aborigenes australiana de 1976 concede a los propietarios
tradicionales aborigenes el derecho a brindar su consentimiento a las exploraciones en sus
tierras, el mismo que incluye el derecho a vetar dichas exploraciones, asi como el derecho a

negociar acuerdos Y los plazos para tal exploracion.

En Filipinas en 1995, se emitié el Philippine Mining Act of 1995, Republic Act N° 7942
(Codigo de Mineria), el mismo que incorpord un proceso de consulta como parte de un
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procedimiento de solicitud de licencia para actividades mineras adicionales, la seccién 16 del
referido cddigo sefiala que territorios ancestarles de los pueblos indigenas no seran abiertas

para actividades mineras sin el consentimiento previo de la comunidad involucrada.

2. Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes de la Organizacion Internacional de Trabajo

2.1. Aspectos Generales del Convenio

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (nim. 169), es un tratado internacional,
adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1989, “...que refleja el consenso
logrado por los mandantes tripartitos de la OIT en relacién con los derechos de los pueblos
indigenas y tribales dentro de los Estados-nacion en los que viven y las responsabilidades de

los gobiernos de proteger estos derechos™-.

Dicho Convenio fue elaborado con el concurso del Instituto Indigenista Interamericano
(organismo publico internacional que forma parte de la estructura de la Organizaciéon de
Estados Americanos) y ademés fue suscrito observando el marco legal establecido en
normas internacionales y sobre todo en la Recomendacién sobre poblaciones indigenas y
tribales, de 1957.

Para la adopcion del Convenio 169 OIT, se considero el dinamismo y la evolucion del derecho
internacional desde 1957, afio en que se suscribié el Convenio 107 OIT y los cambios
sobrevenidos en la situacidén de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del
mundo, que resultaba imperativo adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin
reconocer las aspiraciones de estos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y
formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en el que viven en tanto de que en
diversas partes del mundo estos pueblos estan impedidos de gozar de los derechos humanos
fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados en que viven y

5¢ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, (1989) N° 169, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. 12 ed. Ginebra: Departamento de
Normas Internacionales del Trabajo, 2013, p. 1.
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que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una profunda

erosion.

El Convenio N° 169 OIT esta orientado a tratar la problematica de los pueblos indigenas y
tribales en el mundo, estableciendo un marco legal base con normas minimas, para que los
paises a partir de este marco puedan seguir desarrollando y contribuyendo de manera
interna, con nuevas leyes que sirvan para el reconocimiento de los derechos que les asiste a
dichos pueblos, siendo considerado como el primer documento internacional en otorgar el

marco minimo de garantias y respeto a los derechos indigenas.

2.2. Naturaleza Juridica del Convenio
Es un tratado internacional de derechos humanos, referido a los pueblos indigenas y tribales,
juridicamente vinculante una vez que ha sido ratificado. Su naturaleza de Tratado de

Derechos Humanos se define por su objeto y por sus fundamentos:

Por su objeto, es una norma internacional dirigida a garantizar la proteccion de derechos
fundamentales de los pueblos indigenas y tribales, tales como el derecho a existir como
pueblos, a la vida, a la identidad étnica y cultural, a la igualdad, no discriminacion, a la paz, a

la tranquilidad asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado desarrollo de su vida.

Por sus fundamentos juridicos, este tratado se basa principalmente en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, asi como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2.3. Fundamentos del Convenio
La conviccién de que los pueblos indigenas vy tribales tienen derecho a continuar existiendo
sin pérdida de su propia identidad y con la facultad de determinar por si mismos la forma y

ritmo de su desarrollo, asi como su prioridades en dichos procesos.

En este sentido, como decia Saana Sarto, la filosofia basica del Convenio 169 OIT es:

“Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
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instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus

identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”s,

2.4. Objeto del convenio

El objeto fundamental del Convenio 169 OIT, es brindar un marco legal internacional de
proteccion integral para las poblaciones indigenas y tribales del mundo, brindar un
instrumento juridico transfronterizo y vinculante, que garantice el libre ejercicio de sus
derechos humanos colectivos e individuales, con un compromiso de respeto a estos derechos

por parte de los gobiernos suscribientes de este documento.%6

2.5. Alcances del convenio

Siendo un tratado que versa sobre derechos de Pueblos Indigenas y Tribales, el Convenio no
define cuales son los pueblos indigenas vy tribales, sino mas bien con criterio practico hace
una descripcion de los pueblos a quienes otorgara proteccion, determinando elementos y

criterios.

En efecto, el articulo 1° del Convenio sefiala:
“El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones Sociales,
culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por
una legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o el
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que Sea sus
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econoémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. (...)".

Conforme se desprende del citado articulo, el Convenio describe caracteristicas y elementos
que diferencian a los pueblos tribales de los pueblos indigenas, asi, considera como

elementos de los pueblos tribales: los elementos de vida tradicionales, la cultura y manera de

% SANNA Saarto. “Derecho a la Consulta Previa en el marco del Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales”. En: ponencia presentada en seminario taller “Consulta previa Derecho fundamental de los
pueblos indigenas e instrumento de gestion estatal para el fortalecimiento de la democracia. Lima: Congreso de
la Republica del Peru, 27 de enero 2009.

56 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. Ob. Cit., p. 153.
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vivir diferentes a las de otros sectores de la poblacion (forma de vida, lengua, costumbre, etc.)

y organizacién social propia (costumbre y leyes tradicionales).

En el caso de los pueblos indigenas, considera los mismos elementos, pero le afiade un
cuarto, constituido por la continuidad histérica de vida en una region antes de que haya sido
invadida, conquistada, colonizada o asimilada.

Por otro lado, el articulo 1.2 del Convenio 169 OIT, sefala que: ‘La conciencia de su
identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los

grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”.

2.6. Limitaciones del Convenio.
Es preciso sefialar que los derechos y garantias que otorga este Convenio, no son ilimitados.
Si bien es cierto tienen un amplio marco protector, también propone consideraciones que

podrian ser consideradas como limites.

Existen aspectos que desde la perspectiva de los pueblos indigenas, como pueblos,
menoscaban el pleno, libre y extensivo ejercicio de los derechos inherentes a todos los

demas pueblos, llamados también derechos intrinsecos.

Una primera aclaracion que el Convenio hace en el articulo 1.3, es la referida a que la
utilizacion del término “pueblos” no debe interpretarse en el sentido de que tenga implicacion
alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho
internacional. Es decir que, si bien es cierto, el Convenio utiliza el término pueblos por ser el
mas acertado para describir a los grupos indigenas y tribales, este solamente debera
entenderse en una autodeterminacion interna, social, econémica, mas no politica. “Las
cuestiones relacionadas con los derechos econdémicos y sociales estan dentro del mandato
de la OIT. Por el contrario, la interpretacion del concepto politico de autodeterminacion esta

fuera de su ambito de competencia™’

Esta limitacién al significado de pueblos en el contexto politico internacional, también aleja al
concepto de “territorios” del mismo plano, quedando entendido éste como el habitat de los
pueblos indigenas y tribales, de tal forma que este término se subordine de acuerdo al propio
derecho interno de cada pais.

57 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. Cit. p. 9.
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De esta forma el Convenio 169 OIT con toda su estructura protectora contenida, se reduce en
un marco juridico que minimiza la concepcion del derecho de libre determinacion y que

ademas éste mismo cuerpo normativo lo contempla, pero entendemos de manera restringida.

Si bien es cierto, no es propiamente una limitacién lo dispuesto en el articulo 34° del
Convenio, constituye una fuente de no cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
Estados partes del Convenio, pues al determinar la flexibilidad en la adopcién del Convenio
de acuerdo a las condiciones propias de cada pais, permite a algunos Estados, amparados
en una interpretacion defectuosa, vulnerar los derechos protegidos en el Convenio, tal como

sucede en nuestro pais.

2.7. Paises que aprobaron y ratificaron el Convenio 169

El Convenio 169, en sus 44 articulos, ha sido ratificado por los siguientes paises:

Cuadro N° 01
N° | PAIS ANO DE RATIFICACION
1 | Noruega 19/06/1990
2 | México 05/09/1990
3 | Colombia 07/08/1991
4 | Estado Plurinacional de Bolivia 111211991
5 | Costa Rica 02/04/1993
6 | Paraguay 10/08/1993
7 | Per 02/02/1994
8 | Honduras 28/03/1995
9 | Dinamarca 22/02/1996
10 | Guatemala 05/06/1996
11 | Paises Bajos 02/02/1998
12 | Fiji 03/03/1998
13 | Ecuador 15/05/1998
14 | Argentina 03/07/2000
15 | Republica Bolivariana de Venezuela | 22/05/2002
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16 | Dominica 25/06/2002
17 | Brasil 25/07/2002
18 | Espafia 15/02/2007
19 | Nepal 14/09/2007
20 | Chile 15/09/2008
21 | Nicaragua 25/08/2010
22 | Republica Centroafricana 30/08/2010

Elaboracién Propia

La ratificacién de un convenio de la OIT es el comienzo de un proceso de didlogo y
cooperacion entre el gobierno y la OIT. Su proposito es trabajar juntos para garantizar que la

legislacion y la practica nacionales concuerden con las disposiciones del convenio.8

Los convenios de la OIT, a diferencia de otros tratados internacionales, no pueden ratificarse
con reservas. Se han de aceptar en su totalidad. Por lo tanto es importante que gobiernos,
trabajadores y empleadores, asi como los pueblos indigenas y tribales, conozcan

perfectamente todas las disposiciones del convenio.

2.8. Fuerza obligatoria del Convenio 169 de la OIT

El articulo 26 de la Convencidn de Viena sobre Tratados, establece: “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. En tal virtud, la regla pacta
sunt servanda, permite que en el orden juridico interno de los Estados se ejecuten los
compromisos internacionales, evitando la obstruccién de la aplicacion de las reglas del

Derecho Internacional Publico que corresponde.

Es asi que en forma general los tratados celebrados entre sujetos del Derecho Internacional
Publico y que haya sido validamente negociado, firmado vy ratificado, es vinculante. Es decir,
otorga derechos e impone obligaciones. La obligatoriedad de los tratados, obliga a las partes
a cumplirlo integramente, por lo que ninguna parte podra invocar normas de su derecho

interno como justificacién de su incumplimiento.

58 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio Nimero 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales: Un Manual. Ob. Cit. p.70.



Pagina |47

Especificamente el articulo 33°, del Convenio 169 OIT, dispone que cuando un Estado ratifica
el Convenio, éste se obliga hacerlo efectivo, es decir incorporarlo, asegurandose de hacer
una adecuacion normativa interna asi como una implementacion institucional a través de las
medidas correspondientes, en cooperacion con los pueblos indigenas. Lo que quiere decir,
que luego de ratificado el Convenio 169 OIT por el Estado, éste esta obligado a aplicarlo. La
particularidad de este Convenio es que en los planes de implementacion del mismo deben

participar los pueblos indigenas.

2.9. El Convenio 169 de la OIT en el Peru

Habiéndose definido los aspectos fundamentales que emanan del propio Convenio 169 OIT,
resulta relevante referimos al tratamiento que se le ha otorgado a este instrumento
internacional en el &mbito interno y los efectos que este produce o debe producir, en lo que
se refiere a su implementacion, aplicacion y, principalmente, cumplimiento, lo que méas nos

preocupa.

2.9.1. Aprobacion y ratificacion

El Convenio 169 fue aprobado por el Congreso Constituyente Democratico (CCD), el 26 de
noviembre de 1993, mediante Resolucién Legislativa N° 26253, publicada el 05 de diciembre
de 1993. El deposito (registro) internacional se hizo el 02 de febrero de 1994 y adquirié
vigencia en nuestro pais desde el 02 de febrero del afio 1995, es decir a un afio del registro

de la ratificacion.

Vale precisar que el Convenio 169 fue aprobado en el marco de la Constituciéon de 1979
(articulos 102° y 186° inc. 3). Esta norma en su articulo 105° disponia que los Tratados de

Derechos Humanos se les consideren incorporados a nuestra legislacion constitucional.

El articulo 55° de la vigente Constitucion de 1993, sefiala que “los tratados celebrados por el

Estado y en vigor forman parte del derecho nacional’.

2.9.2. Jerarquia normativa del Convenio
Es cierto que la Constitucion Politica del Pert, no ha reconocido en forma expresa y literal
que los tratados internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional. Ello se

desprende de una interpretacion sistematica de la Constitucion, de conformidad con los
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principios de unidad de la Constitucién®®, y concordancia practica®® en consonancia con la

jurisprudencia vinculante del TC.

Al respecto, coincidimos con la mayoria de los constitucionalistas, que consideran que para
establecer la jerarquia normativa de los derechos humanos colectivos de pueblos indigenas
en la actual Constitucion, resulta importante valorar la disposicién comun denominada
Clausula Abierta o Numerus Apertus (Art. 3° de la Constitucion de 1993), que recoge la
institucion de los derechos innominados, segun la cual, los derechos fundamentales no sélo
son los que estan contenidos literalmente en la Constitucidn, sino que a estos debemos de
agregar aquellos que brotan de la dignidad humana. Ya que segun esta disposicion, “la
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del

hombre...".

En ese sentido, si partimos de la premisa que seran también derechos fundamentales
aquellos que se funden en la dignidad humana, tales como los derechos humanos
reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el Convenio 169 de la
OIT, entonces los mismos, indefectiblemente vienen a ensanchar el catalogo de derechos

reconocidos en la Constitucion.

Finalmente tenemos la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, la misma que
reconoce que las normas relativas a los derechos y a las libertades reconocidas en la
Constitucion se interpretan «de conformidad» con los instrumentos internacionales de
proteccion a los derechos humanos, con lo cual queda claro, que no tendra cobertura
constitucional una interpretacién que no sea conforme con estos instrumentos internacionales

de derechos humanos.

No obstante ello, el TC en reiterada, sostenida y uniforme jurisprudencia, ha precisado que
los tratados internacionales de derechos humanos no solo forman parte del ordenamiento

juridico, sino que tienen rango constitucionals!.

% Principio de unidad de la Constitucion, puede ser ubicadas en la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp.
N° 04747-2007-HC/TC, f,j. 5 y Exp. N° 5854-2005-PA/TC, . 12. A.

60 Principio de concordancia practica, puede ser ubicadas en la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N°
5854-2005-PA/TC, f.j. 12. b
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Para modo de ejemplo tenemos la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC,
de 19 de febrero de 2009, donde el Tribunal Constitucional sefial6 que: “(...) debe destacarse
que nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de derechos humanos
sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion. Por lo tanto,
tales tratados constituyen parametro de constitucionalidad en materia de derechos y
libertades (...) Asimismo, este Tribunal ha afirmado que los “tratados internacionales sobre
derechos humanos no solo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas, ostentan

rango constitucional’2,

César Landa Arroyo8, sobre la posicion de los Tratados en general en la Constitucion,
sostiene la existencia de cinco tesis: Tesis de rango supraconstitucional, constitucional,
supralegal, legal y administrativo. Asimismo sostiene que la posicion constitucional de los
tratados en la Constitucion de 1993 no se encuentra exenta de asumir una opcion mixta, es
decir una posicién que contiene tanto, elementos monistas como dualistas, por ser éstas
(posiciones) que caracterizan al derecho internacional como un derecho de integracién, en
base a la responsabilidad internacional. Landa concluye que esta opcion mixta es relevante,
ya que permite una solucion razonada y adecuada a las circunstancias; es decir, que unas
veces la norma internacional prevalecera sobre la norma interna, o en otras la norma nacional
prevalecera sobre la norma internacional, en funcién de la norma que mejor proteja a la
persona humana y a su dignidad, de conformidad con el principio democratico in dubio pro
homine o favor libertatis, que postula el articulo 1° de la Constitucién de 1993: “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

Esta apreciacion nos permite afirmar que un tratado que versa sobre Derechos Humanos,

como lo es el Convenio 169 OIT, es de un rango superior a las leyes internas.

De acuerdo a lo sostenido por Landa Arroyo, asi como lo sefialado por el Tribunal

Constitucional, podemos concluir este titulo, a fin de no dejar duda alguna, sefialando

6 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. N° 00025-2005-PI/TC y N° 00026-2005-Pl/TC
acumulados, f,j. 25.

62 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. N° 03343-2007-PA/TC.

63 LANDA A., César. “Los Tratados Internacionales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. [Articulo en
Internet]. Lima: Comision Andina de Juristas, 2010 [Consultado el dia 21 de abril del afio 2012]. Disponible en:
http:www.cajpe.org.pe/guia/landa-2.htm.
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categdricamente que el Convenio 169 OIT, en su condicibn de Tratado de Derechos

Humanos de los pueblos indigenas, es una norma de rango constitucional.

2.9.3. Fuerza normativa directa e inmediata del Convenio

La consecuencia practica de incorporacion del ordenamiento juridico establecido en el
Convenio 169 y su respectivo reconocimiento de rango constitucional, es que los jueces, los
funcionarios publicos, las empresas y la ciudadania en conjunto, tienen la obligacion juridica
de cumplir directamente con el Convenio, sin necesidad de ninguna intermediacion legislativa
o desarrollo legislativo previo. Es decir que el Convenio 169 OIT, constituye una disposicion
de orden constitucional y por lo tanto asume todos los caracteres de la Constitucion, lo que
quiere decir que todas sus normas o disposiciones son vinculantes a todo el aparato estatal, a

los operadores publicos y en general a todas las personas naturales y juridicas.

En otras palabras, como dice Luis Castillo Cordova, no se necesita de la intermediacion
legislativa para surtir sus efectos normativos. Lo contrario, supondria dejar su efectividad en
manos (y al arbitrio) de aquel a cuyo control y limitacion va precisamente dirigida la norma
constitucional, pues se estaria supeditando el cumplimiento de las normas constitucionales en
general y las referidas a los derechos en particular como es el caso de este Convenio, a una

legislacion o reglamentacion, ya sea del érgano Legislativo o de la Administracién publica®“.

En suma, una interpretacién que subordine la vigencia de la Constitucién y de las normas con
ese rango como son los TIDH, es incompatible con el principio de fuerza normativa de la

Constitucion.

Es asi que en los expedientes recaidos en la sentencia N° 00025-2005-PI/TC y N° 00026-
2005-PI/TC, acumulados, fj. 34, el Tribunal Constitucional ha expresado que el
reconocimiento del rango constitucional del Convenio 169 de la OIT trae dos consecuencias
fundamentales:

“El rango que detentan trae consigo que dichos tratados estén dotados de fuerza
activa y pasiva propia de toda fuente de rango constitucional; es decir, fuerza activa,
conforme a la cual estos tratados han innovado nuestro ordenamiento juridico
incorporando a éste, en tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos,
pero no bajo cualquier condicion, sino a titulo de derechos de rango constitucional.
Su fuerza pasiva trae consigo su aptitud de resistencia frente a normas provenientes

64 CASTILLO C. Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, 1a ed. Lima: Palestra
Editores, 2007, p. 200.
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de fuentes infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas ni
contradichas por normas infraconstitucionales e, incluso, por una reforma de la
Constitucion que suprimiera un derecho reconocido por un tratado o que afectara su
contenido protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en tal
sentido limites materiales de la propia potestad de reforma de la Constitucion”.

Complementariamente debemos sefialar lo sostenido por el Tribunal Constitucional (STC
03343-2007-PA/TC) en una de las pocas sentencias que se refiere al Convenio 169 OIT, cuyo
colegiado fundamenta que:

“(...) habiéndose aprobado el Convenio N° 169 mediante Resolucion Legislativa N°
26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, su contenido pasa a ser parte del
derecho nacional, tal como lo explicita el articulo 55 de la Constitucion, siendo
ademas obligatoria su aplicacion por todas las entidades estatales. Por consiguiente,
en virtud del articulo V del titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el
tratado internacional viene a complementar —normativa e interpretativamente- las
clausulas constitucionales sobre los pueblos indigenas que, a su vez concretizan los
derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y
sus integrantes {(...)”

Queda claro entonces, que el Tribunal Constitucional al otorgarle validez y vigencia directa al
Convenio 169, le esta asignando una fuerza normativa vinculante y de rango constitucional,
de la que goza por si solo —en mérito a la propia Constitucion- por lo tanto, éste es de

obligatorio cumplimiento para el Estado peruano.

Tal es asi que la misma Constitucién Politica vigente de 1993, ha determinado dos sistemas
de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales: a) una jurisdiccion constitucional
a nivel nacional, mediante el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial y; b) otra jurisdiccion
supranacional, mediante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (la Comision

Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

3. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas

3.1. Aspectos generales.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas ha tenido
una gestacion de mas de dos décadas. A raiz del estudio del relator especial José Martinez
Cobo sobre el problema de la discriminacion indigena, en 1982, el Consejo Econémico y
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Social autorizd la creacién del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas dentro de la
Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccién de Minorias. Y, a partir
de 1985 el Grupo recibi6 el encargo de redactar un borrador de la Declaracién, redaccién que
contdé con la participacion de organizaciones de pueblos indigenas. La Declaracion fue
aprobada primero por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas el 29 de junio
del 2006. Y, el 13 de setiembre del 2007, luego de unos cambios, la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en el sexagésimo primer periodo de sesiones,
aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobado mayoritariamente, con 143 votos a favor. En esta Asamblea mundial, 4 paises
votaron en contra, Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelanda y 11 paises se
abstuvieron, Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenya, Nigeria,

Federacion Rusa, Samoa y Ukrania."85

La Declaracion, por su contenido, constituye un nuevo parametro internacional en derechos
de los pueblos indigenas. En cierto modo, la Declaracion es un punto de llegada, porque
sintetiza los avances hechos en el derecho internacional de los derechos de los pueblos
indigenas, en tanto profundiza y amplia derechos que estan en el Convenio 169 de la OIT,
recoge los principios desarrollados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y las
demandas indigenas. De otro, es un punto de partida, porque su efectividad depende del
compromiso de los Estados y del Sistema de Naciones Unidas. La Declaracién parte del
principio de la igual dignidad de los pueblos, lo que amplia el clasico principio de la igual

dignidad de individuos.

Los pueblos indigenas, considerados iguales en derechos que todos los pueblos, tienen el
derecho de existir fisica y culturalmente. De ahi que la Declaracidn proscribe el genocidio y la
asimilacion forzosa como forma de exterminio cultural. En consecuencia, la Declaracion
establece el derecho de los pueblos indigenas de determinar libremente su condicion politica
y forma de desarrollo, y de participar en la definicion de las politicas estatales. Es decir
explicita que los pueblos indigenas tienen igual dignidad y derechos que todos los pueblos y
que gozan de libre determinacién. Descartando que esto constituya una autorizacion para la

desintegracion territorial o politica de los estados.

65 SEVILLANO A. Maria Del Rosario, PROGRAMA SOCIAL INDIGENA DAR. Ob. Cit., p. 31.
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La Declaracion entierra definitivamente la posibilidad legal para politicas de asimilacién o

integracion forzosa. E incluso, la participacion depende de la voluntad de los pueblos.56

3.2. Naturaleza Juridica de la Declaracion

En el ambito del Derecho Internacional, existe una jerarquia normativa establecida. Esta
estructura prelativa esta encabezada por las normas imperativas de Derecho Internacional o
JUS COGENS, las mismas que constituyen normas referidas a los principios del derecho
internacional considerados de mayor importancia, gozando por ello de preferencia y prioridad

sobre otros principios de derecho, basados en los tratados y el derecho consuetudinario.

Asimismo, en esta estructura se ubican luego los instrumentos internacionales, los mismos
que constituyen acuerdos entre Estados y organismos intergubernamentales (OIG) o

declaraciones de principios de los OIG llamadas a su vez Declaraciones o Resoluciones.

Las Declaraciones o Resoluciones constituyen instrumentos redactados y aprobados por los
OIG, son declaraciones de principios, con efecto legal variado y tratan generalmente temas
que interesan a los OIG, tales como los derechos humanos, desarrollo, medio ambiente,
pueblos indigenas, tal como es la declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas, cuya capacidad vinculante es materia de debate en la actualidad.

Algunos mencionan que “(...) la naturaleza juridica de dicho instrumento no permite que sus
preceptos sean de obligatorio cumplimiento para los Estados que aprobaron la Declaracion”®7,
sustentando que para las Naciones Unidas una declaracion de la Asamblea General es un
tipo de resolucion y, por tanto, estrictamente hablando, tiene el valor de una recomendacion
para los Estados. Agregan “...que si bien la Declaracion no tiene una fuerza vinculante en el

ambito juridico, si la tendra en el &mbito politico y moral”.68

86 Esto se hace particularmente importante en los casos de los pueblos llamados “no contactados o de contacto
inicial”. Los estados ya no les pueden forzar siquiera a la consulta o participacion, en tanto tales pueblos asi no
lo deseen, o en tanto pueda peligrar su integridad como pueblos. Cabe anotar que el sélo contacto de ciertas
enfermedades ha causado grandes diezmas entre dichos pueblos. No es menor el impacto del “choque cultural”
por contactos y procesos de cambio cultural no controlados por dichos pueblos y que dan lugar a desajustes
autodestructivos como suicidios, consumo descontrolado de alcohol, etc.

67 SEVILLANO A. Maria Del Rosario, PROGRAMA SOCIAL INDIGENA DAR. Ob. Cit., p. 31

68 Jdem
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Fergus Mackay%®, sefiala que a diferencia de los Tratados, que son obligatorios para los
Estados que los han suscrito y/o ratificado, las “Declaraciones, con ciertas excepciones, son
meramente recomendaciones para que los Estados las sigan o las ignoren a su discrecion. La
excepcion se da cuando una declaracion repite principios existentes de derecho internacional
0 contiene normas de derecho internacional consuetudinario, y es por ello de caracter

obligatorio, al menos con respecto a la(s) disposicion (es) relevante(s)”.

Por nuestra parte, creemos que la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, si tiene efectos juridicos vinculantes, ya que las declaraciones
representan aquellas metas y objetivos a los que la comunidad internacional se impone,
representando el desarrollo progresista internacional de las normas legales y refleja el com-
promiso de la Organizacion de Naciones Unidas y los Estados miembros para con los

pueblos indigenas. Vale leer para ello los articulos 26 y 31 del Convenio de Viena.

Cabe precisar que una caracteristica particular de la Declaracion es el articulo 42 mediante el
cual se establece expresamente al Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas como
una de las entidades intergubernamentales encargadas de velar por el cumplimiento de las
disposiciones de la Declaracion?. Este tipo de disposicion es caracteristica de los

instrumentos convencionales de derechos humanos.

3.3. Contenido de la declaracion

La Declaracién precisa los derechos colectivos e individuales de los pueblos indigenas,
especialmente sus derechos a sus tierras, bienes, recursos vitales, territorios y recursos, a su
cultura, identidad y lengua, al empleo, la salud, la educacion y a determinar libremente su

condicién politica y su desarrollo econdmico.

Enfatiza en el derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus propias
instituciones, culturas y tradiciones, y a perseguir libremente su desarrollo de acuerdo con sus

propias necesidades y aspiraciones; prohibe la discriminacion contra los indigenas y

6 FERGUS Mackay. “Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema Internacional”. En: CONGRESO DE
LA REPUBLICA DEL PERU. Derecho fundamental de los pueblos indigenas e instrumentos de gestién estatal
para el fortalecimiento de la democracia. Lima: J&O Editores Impresores SAC, 2011. Informe Consulta Previa. p.
183.

70 Articulo 42 de la Declaracion Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas.
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promueve su plena y efectiva participacion en todos los asuntos que les conciernen y su
derecho a mantener su diversidad y a propender por su propia vision economica y social.

Asi, Louise Arbour, la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
sostiene que:

“La Declaracion establece un marco universal de estandares minimos para la
supervivencia, dignidad, bienestar y derechos de los pueblos indigenas del mundo.
La Declaracion aborda, entre otras tematicas los derechos individuales y colectivos
incluyendo aspectos referentes a la identidad cultural, la educacion, el empleo y el
idioma. La Declaracion también condena la discriminacion contra los pueblos
indigenas y promueve su plena y efectiva participacion en todos los asuntos que les
atafien. De igual manera, la declaracion garantiza su derecho a la diferencia y al logro
de sus propias prioridades en cuanto al desarrollo economico, social y cultural. La
declaracion estimula explicitamente las relaciones de cooperacion entre los Estados y
los Pueblos Indigenas”.

3.4. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
en el Estado peruano.
Trataremos los alcances e implicancias juridicas que tendria este documento en la aplicacion

e implementacion del Convenio 169 OIT en el Sistema Juridico Peruano.

En esencia, las declaraciones sefialan que los Estados interpretaran el lenguaje de las
disposiciones de un tratado de una manera determinada. Asi por ejemplo, en el caso del
Peru, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion de 1993, sefiala que “las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

Esta disposicion permitiria que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas sea comprendida como un acuerdo internacional de observancia
obligatoria en la interpretacion del Convenio 169 OIT, como parte del bloque constitucional,
complementando su aplicacion a casos concretos, es decir la Declaracion coadyuvara a una

interpretacion mas eficaz del Convenio.

Para el caso del Pert, México y Guatemala, este instrumento internacional ademas mas les
compromete ética y moralmente, al haber sido promotores para que se adopte esta

declaracion, conforme sefialaramos anteriormente.
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4. Teorias de la incorporacion del Derecho Internacional en el Derecho Interno
La doctrina diferencia dos sistemas normativos en el derecho, de un lado el sistema juridico

internacional y el sistema juridico interno.

Acerca de la forma de incorporacién del sistema juridico internacional al orden juridico
interno, existen tres teorias: la teoria monista, la teoria dualista y la teoria ecléctica o

integradora:

4.1. La Teoria Monista

El Monismo, entiende que las normas del derecho internacional y las del derecho interno,
forman un unico sistema juridico; de esta forma, el derecho interno de un Estado estaria
integrado por sus normas de derecho interno y ademas por las normas del derecho
internacional. Si bien se afirma la existencia de un unico sistema juridico, en esta corriente
pueden diferenciarse dentro de aquellos que otorgan preferencia al derecho interno con
relacion al derecho internacional (monismo con primacia en el derecho interno -Wenzel-) y
aquellos que otorgan preferencia al derecho internacional con relacién al derecho interno

(monismo con primacia en el derecho internacional -Kelsen).

Al desarrollar esta corriente, se propone que para integrar una norma de derecho
internacional al derecho interno, es necesaria una Ley de Aprobacion. Pero los monistas con
primacia en el derecho internacional, creen que la norma internacional integra ‘per se’ (de

pleno derecho) el derecho interno.

Sobre la primacia del Derecho Internacional, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales, se ha pronunciado unanimemente al respecto, el laudo arbitral en el caso
Aria Versus Mines, en que el Arbitro Pumpley resolvid, que en caso de conflicto, “el Derecho

Interno debe ceder”.

Como sefiala Zenteno “Un Estado que validamente contrajo obligaciones internacionales,
estd obligado a introducir en su legislacion, las modificaciones necesarias para asegurar la

ejecucién de los compromisos asumidos”.”!

7 ZENTENO B. Julio Cesar. Derecho Internacional Publico, Parte 1, 12 ed. Guatemala: Editorial USAC, 1991, p.
30.
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Confirmando la primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, el Secretario
General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) en un documento oficial de fecha
5 de noviembre de 1948, sostuvo que: “Los Tratados validamente concluidos por un Estado,
es regla generalmente reconocida por el Derecho Internacional y forma parte de la Ley

interna del Estado y no pueden ser unilateralmente derogadas por accion nacional’.

4.2, La Teoria Dualista

Cuyos autores historicos mas representativos son el aleman Trieppel y el italiano Anzilott,
sostienen que el Derecho Interno y Derecho Internacional, constituyen dos sistemas juridicos
independientes y distintos, por cuanto que sus fuentes, los sujetos y sus normas son
diversas. Es decir, “el derecho internacional y derecho interno son dos realidades distintas e
independientes, sin coincidencias y por tanto sin conflictos entre si (...), el derecho interno
disciplina las relaciones internas del Estado y el derecho internacional publico regula

relaciones entre Estados”.”2

Para hacer aplicable el derecho internacional, debe convertirse en norma interna mediante un

acto del legislador.

4.3. La Teoria Ecléctica o Integradora

Esta teoria concilia las dos primeras. “La existencia de un universo juridico al cual
corresponden tanto el derecho internacional como el derecho interno, con la particularidad de
que las relaciones entre ambos no son de prevalencia, como afirman los monistas, sino de

coordinacion”s.

En esa linea argumental: «no se postula la derogacidn automatica de las normas internas, en
caso de conflicto con sus obligaciones en el plano internacional, ni el desconocimiento de
estas Ultimas en el orden nacional, sino su armonizacion e integracion»’4. Prevalecera aquel

derecho (interno o internacional) que mejor proteja los derechos de las personas. Si bien

2 FLORES J. Juan Francisco. Constitucion y Justicia Constitucional/Apuntamientos, 12 ed. Guatemala: Editorial
Estudiantil Fénix, 2009, p. 51.

73 [bidem

74 SENTENCIA DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. N° 00679-2005-AA, f,j. 35.
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usualmente el DIDH establece pasos minimos, puede haber casos donde el derecho interno

sea mas protector, en cuyo caso prevalecera’®.

Pedro Nikken, complementa la teoria, indicando que se requiere, una solucién integradora y
de construccion jurisprudencial, en materia de relaciones del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos y el Derecho constitucional nacional.

5. Medidas administrativas
Conforme con lo sefialado por el Convenio 169 de la OIT, las medidas legislativas o
administrativas, incluyendo los planes y programas, seran consultadas siempre y cuando

impliquen una afectacion directa de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

5.1. Definicion.- En cuanto a las medidas administrativas, éstas son definidas por el
Reglamento de la Ley de la Consulta Previa, aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-
2012-MC, de la siguiente manera:

‘Las Medidas Administrativas son Normas reglamentarias de alcance general, asi
como el acto administrativo que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que
autorice a la Administracion la suscripcion de contratos con el mismo fin, en tanto
puedan afectar directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas”.’6

Conforme al articulo 1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General Ley N° 27444,
“son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de
normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los
intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion
concreta”, con lo cual —a diferencia de las iniciativas legislativas— tienen de por si un
efecto concreto en la situacion juridica de un particular.

Al respecto Jose Alberto Estela Huaman y Victor Juber Moscoso Torres, definen los actos
administrativos como “declaraciones de voluntad del administrador, destinados a producir

efectos juridicos administrativos, vale decir el nacimiento, la regulacién, modificacién, o

extincion de derechos y obligaciones™’”.

5 NIKKEN, Pedro. “La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. Un desarrollo Progresivo®. En:
MOLLEDA Juan Carlos, ROEL, Luis Andrés. Manual de herramientas legales para operadores de sistema de
justicia para defender los derechos de los pueblos indigenas. Lima: Editorial Roble Rojo Grupo de Negocios
S.A.C., 2011. p. 60.

76 Segun dicha definicion, la medida administrativa es el acto administrativo que faculte el inicio de la actividad o
proyecto, o el que autorice a la Administracion la suscripcion de contratos con el mismo fin.

T ESTELA H. Jose Alberto, Moscoso T. Victor Juber. Derecho Admonistrativo y Admnistracion Piblica. 12 ed.
Lima:; Editora y Libreria Juridica Grijley; 2018. p. 226.



Pagina |59

Como manifestacion del poder publico, los supuestos y consecuencias del acto administrativo

responden a la regulacion prevista en la ley para su emision.

5.2. Incidencia del principio de Legalidad.- Considerando que los principios fundamentales
del procedimiento administrativo son pautas directrices que definen su esencia y justifican su
existencia, y que cualquier transgresion en la regulacion o aplicacion procesal de los
principios de referencia provoca una lesion juridica, que el derecho sanciona como nulidad y
la politica reprocha como desviacion de poder, es necesario hacer referencia al principio de
legalidad, segun al articulo IV de la Ley N° 27444,

‘Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y
al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas”

Por tanto, la legalidad administrativa esta compuesta por una serie de actos de raiz
constitucional que predican su existencia. Asi al principio de legalidad lo integran:
a) La Normativa Juridica. Toda la actividad administrativa debe sustentarse en normas
juridicas, cualquiera que sea su fuente: Constitucional, legislativa o administrativa.
b) La jerarquia normativa. Ninguna norma o acto emanado de un 6rgano inferior podra
dejar sin efecto lo dispuesto por otra de rango superior. Las normas u ordenes del
superior no pueden ser derogadas o rectificadas por el inferior. Ello atafie a la unidad

del sistema y al normal desenvolvimiento del orden juridico.

5.3. Fuentes del procedimiento administrativo.- El ordenamiento juridico administrativo
integra un sistema organico que tiene autonomia respecto de otras ramas del Derecho,

debido a lo cual se tiene como fuentes del procedimiento administrativo:

a) Las disposiciones constitucionales.

b) Los tratados y convenios internacionales incorporados al Ordenamiento Juridico
Nacional.

c) Las leyes y disposiciones de jerarquia equivalente.

d) Los Decretos Supremos y demas normas reglamentarias de otros poderes del
Estado.

e) Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y reglamentos de las
entidades, asi como los de alcance institucional o provenientes de los sistemas
administrativos.

f) Las demés normas subordinadas a los reglamentos anteriores.

g) La jurisprudencia proveniente de las autoridades jurisdiccionales que interpreten
disposiciones administrativas.
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h) Las resoluciones emitidas por la Administracion a través de sus tribunales o
consejos regidos por leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de
alcance general y debidamente publicadas. Estas decisiones generan precedente
administrativo, agotan la via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede.
i) Los pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas expresamente
para absolver consultas sobre la interpretacion de normas administrativas que
apliquen en su labor, debidamente difundidas; y

j) Los principios generales del derecho administrativo.

De los cuales las disposiciones constitucionales, los tratados y convenios internacionales
incorporados al Ordenamiento Juridico Nacional, la jurisprudencia proveniente de las
autoridades jurisdiccionales que interpreten disposiciones administrativas, son utiles para la

presente investigacion, conforme se explicara en los capitulos posteriores.

5.4. La validez de actos administrativos. Todos los actos administrativos se presumen que
son validos, mientras un 6rgano competente para ello no declare lo contrario, es decir los
actos administrativos, cualesquiera que sean sus vicios de ilegalidad, son vélidos y, ademas,

deben ser conservados siempre que sea posible’s.

Los requisitos de validez del acto administrativo, conforme lo ha reconocido la doctrina
dominante en el derecho administrativo se concentran en los elementos subjetivos de los
actos administrativos (competencia), elementos objetivos (objeto o contenido y finalidad

publica) y elementos formales (la motivacion y el procedimiento regular).

La existencia de estos elementos, otorga al acto administrativo validez, y por ende expedito

para surtir sus efectos juridicos.

En este mismo sentido la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, en su
Articulo 3°, con relacion a los requisitos de validez, precisa que estos son:

“1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la materia,
territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al
momento del dictado y en caso de drganos colegiados, cumpliendo los requisitos de
sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision. 2. Objeto o
contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal
modo que pueda determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido
Se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso,
posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la motivacion.

8 BELADIEZ R. Margarita. Validez y eficacia de los actos administrativos. 12 ed. Madrid: Editorial Marcial Pons
Ediciones Juridicas; 1994. p. 12.
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3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las
normas que otorgan las facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele a
perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la
propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista en
la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no genera
discrecionalidad.4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico.5.
Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante
el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion.”

En caso el acto administrativo no cumpla con algunos de estos requisitos para su emision, el
particular perjudicado por el vicio o error cometido por la autoridad queda facultado para
plantear su nulidad a través de los recursos administrativos. Cabe indicar que en nuestro
ordenamiento juridico no existe el recurso de nulidad, sino que la pretension de nulidad debe
ser formulada dentro del recurso de apelacion o, si fuera el caso, el de revision. De otro lado,
en caso de que el acto administrativo, ademéas de contener un vicio, vulnera el interés publico,

la autoridad administrativa competente puede declarar de oficio su nulidad?.

Si los plazos hayan prescrito, es posible pedir la nulidad del acto administrativo via proceso

constitucional de amparo conforme se explica mas adelante.

5.5. Objeto o contenido del acto administrativo
El articulo 5° del TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Admistrativo General,
explica sobre el objeto o contenido del acto administrativo, conforme se transcribe:

a) El objeto o contenido del acto administrativo es aquello que decide, declara o certifica
la autoridad.

b) En ningun caso sera admisible un objeto o contenido prohibido por el orden
normativo, ni incompatible con la situacion de hecho prevista en las normas; ni
impreciso, obscuro o imposible de realizar.

¢) No podra contravenir en el caso concreto disposiciones constitucionales, legales,
mandatos judiciales firmes; ni podra infringir normas administrativas de caracter
general provenientes de autoridad de igual, inferior o superior jerarquia, e incluso de

la misma autoridad que dicte el acto.

" MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Guia practica sobre la revision de
los actos administrativos en el ordenamiento juridico peruano. 12 ed. Lima: Direccion General de
Desarrollo y Ordenamiento Juridico; 2014. p. 18
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d) El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas
por los administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por estos que hayan
sido apreciadas de oficio, siempre que la autoridad administrativa les otorgue un

plazo no menor a cinco (5) dias.

La no contravencion a las disposiciones constitucionales, establecida en el articulo 5°,
explica uno de los cinco elementos estructurales de los requisitos de validez del acto
administrativo -objeto o contenido- y su trangresion conllevaria a la nulidad del acto

administrativo, como se indica.

5.6. Invalidez del acto administrativo.- En la doctrina tradicional se viene afirmando que la
invalidez se deduce de la discordancia entre el acto y la norma (o sea, con los requisitos
exigidos por la norma para el acto). Esta afirmacion, sin embargo, ha sido criticada por
Margarita Beladiez Rojo, quien sefiala “que lo que se deduce de la discordancia entre el acto
y la norma es la ilegalidad de aquel, exactamente igual que se predica de los reglamentos o
disposiciones generales. La legalidad (ilegalidad) es el resultado de una constatacion: el
operador juridico contrasta acto y norma y a su vista constata o una concordancia (legalidad)

0 una discordancia ilegalidads0.

Agrega, Beladiez, “es el caso que el ordenamiento juridico no califica, sin mas y siempre, de

invalidos a los actos administrativos ilegales, dado que admite ilegalidades no invalidantes”.

Concluye sefialando, que definitivamente, pues, nos encontramos ante dos juicios sucesivos:
un juicio de ilegalidad, primero, que es el resultado de una constatacion y un segundo y
posterior juicio de invalidez, que es el resultado una valoracion (o calificacion) juridica sobre

el alcance del hecho mismo de la ilegalidad.8!

Vale mencionar lo sefialado por varios autores, que todas las invalideces son consecuencia
de una ilegalidad; pero no todas las ilegalidades arrastran la invalidez. La razdn de esa falta
de concordancia entre ambos circulos (es decir entre ambos conceptos) consiste en la
importancia que en ocasiones se da al fin del acto. El ordenamiento juridico se encuentra

presionado por dos impulsos que pueden ser contrapuestos: de un lado quiere que la

80 BELADIEZ R. Margarita. Ob. Cit.. p. 10.
81 Ibidem. p. 11.



Pagina |63

legalidad sea respetada y, por ende, sanciona con invalidez a los actos que la infringen; pero,
de otro lado, quiere que la administracién consiga sus fines y, por ende, mantiene los actos
que pueden alcanzarlos. Ahora bien, como estas pretensiones pueden resultar incompatibles,

se impone el sacrificio de una en beneficio de la otra.

El dilema no es facil de resolver, pues la aplicacién implacable de un solo principio resultaria
perturbadora. Si la ilegalidad arrastrara siempre la invalidez, quedarian sin alcanzar ciertos
fines publicos y padeceria la eficacia administrativa; pero si, por el contrario, la ilegalidad no
fuera sancionada nunca con la invalidez, saltaria por los aires el estado de derecho o estado

de derecho constitucional.

En este sentido después de haber revisado el texto de la autora antes mencionada, podemos
concluir que la primera consecuencia juridica de la declaracion de ilegalidad es la invalidez,
entendida aqui, por tanto, como la declaracion de ilegalidad relevante realizada por el érgano
constitucionalmente legitimado para ello. Acto invalido es, pues, aquel sobre el que pesa una
declaracion de ilegalidad relevante realizada por un dérgano constitucionalmente legitimado

para ello.

Se debe aclarar que la invalidez no es, en definitiva, consideracion suficiente para la nulidad
del acto (puesto que hay, actos invalidos que no son nulos); pero es, desde luego, causa
necesaria, puesto que no pude declararse la nulidad -0 anularse el acto —sin una invalidez

previa.

5.7. La Nulidad de actos administrativos. Una forma de custionamiento de fondo a la
validez del acto administrativo, es la nulidad de actos administrativos y ocurre cuando el acto
contiene vicios insubsanables, por lo que debe ser retirado del ordenamiento. Esta nulidad
debe ser declarada por el 6rgano administrativo competente o el érgano jurisdiccional segun

corresponda.

Vale precisar para que la nulidad de un acto administrativo pueda ser declarada como tal, el
acto debera contener vicios de importancia que no pueden ser subsanados; y/o que se haya
configurado al menos una de las causales que han sido normadas previamente, por el vicio o

vicios trascendentes que contiene el acto administrativo, significara su eliminacién del
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ordenamiento que a partir de su declaracién por la administracién publica o el Poder

Judiciale2.

De acuerdo con el articulo 10 del TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Admistrativo General, los vicios del acto administrativo que causan su nulidad de pleno
derecho son los siguientes:

1. La Contravencion a la constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias;

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente
alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el articulo 14 de la
Ley citada;

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio adminisrativo positivo, por los que adquiere facultades, o
derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicio;

4. Los actos admnistrativos que sean constitutivos de infraccion penal,o que se dicten

como consecuencia de la misma.

La infraccion al ordenamiento juridico es la mas grave de las infracciones en que puede
incurrir un acto administrativo porque una de las garantias mas importantes del Estado
Constitucional de Derecho consiste precisamente en que la Administracién Publica sélo

puede actuar dentro del marco de la juricidad.

5.8 Anulabilidad del acto administrativo. Nuestra legislacion, a diferencia de otros
ordenamientos administrativos, no ha recogido expresamente la categoria de la anulabilidad
del acto administrativo, el cual es conocido en la doctrina como aquel acto administrativo que
padece de vicio leve o de menor gravedad, razén por la que puede ser convalidado mediante
la subsanacion a posteriori de los vicios que adolece. Sin embargo, esta omisién es sélo
aparente, porque aunque la categoria anulabilidad del acto administrativo no existe en la
LPAG lo sustancial de la misma esta implicita en las reglas referidas a la conservacion de los
actos administrativos contenidas en el articulo 14°, porque tratandose de actos que padecen

de vicios considerados no trascendentes o no relevantes por dicho dispositivo los entes

82 GACETA JURIDICA. “Diglogo con la Jurisprudencia, actualidad, anélisis y critica jurisprudencial’, N° 108. 1a
ed. Lima: Imprenta Editorial el Buho EIRL, 2007, p. 316.
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administrativos estan legalmente obligados a subsanarlos, anticipandose a una eventual

impugnacion de los mismos por parte de los administrados.

Como se mencionaba anteriormente la norma administrativa Ley N° 27444, el Decreto
Legislativo N°® 1029 de junio del 2008 que la modifica, no legislan fehacientemente sobre
anulabilidad del acto administrativo, de modo que desarrollaremos la anulabilidad del acto
juridico, pretendiendo deducir semejanzas afines, con el acto administrativo en lo que puede

ser concerniente y verosimile3,

Segun el articulo 221 del actual Cédigo Civil peruano el acto juridico es anulable:
1. Porincapacidad relativa del agente;
2. Por vicio resultante del error, dolo, violencia o intimidacion;
3. Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero; y

4. Cuando la ley lo declara anulable.

5.9 Nulidad y Anulabilidad. Queda dejar claramente la distincién entre actos nulos los
cuales carecen de efectos y actos anulables que producen normalmente sus efectos, pero
estdn amenazadas de ineficacia a peticion de la parte interesada. A los actos nulos se les
denomina también actos de nulidad radical o nulidad absoluta, y a los actos anulables se

sostiene que son actos con nulidad relativa o actos impugnables.

El acto nulo carece desde su origen a perpetuidad de todo efecto juridico. La ineficacia del
acto es nulo de pleno derecho (ipso iure). La falta de eficacia del acto no impide que en
realidad se establezcan o se pretendan establecer relaciones juridicas sobre la base del acto

nulo.

5.10. Revision de un acto administrativo.- De acuerdo a Valdez Calle, citado por Espinosa-
Saldafia Barrera, “...aun la administracién mejor organizada e intencionada es susceptible de
incurrir en error o, por lo menos, de dictar actos objetables por cualquier causa®. Por esa
razon, los ordenamientos juridicos prevén la posibilidad de que se puedan revisar los actos

administrativos tanto en sede administrativa como en el Poder Judicial.

8 ESTELA H. Jose Alberto, Moscoso T. Victor Juber. Ob. Cit.,, 463-464
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La revision de actos administrativos presupone la emision de un acto administrativo sobre el
cual recaera, posteriormente, el acto revisor, a efectos de analizar y evaluar tanto los
aspectos formales y procedimentales que se ha seguido para su emisién asi como el

contenido del acto para que no vulnere un derecho de los administrados y el interés publico.

El objetivo de esta actividad es garantizar que los actos administrativos que impacten en las
situaciones y relaciones juridicas de los administrados sean conforme al Derecho. La revision
de los actos administrativos puede traer como consecuencia la modificacion de sus efectos
juridicos o la extincidn de estos. Esta figura se puede clasificar, en funcion a los 6rganos, de

la siguiente manera®:

(i) Revision por 6rganos no administrativos. De acuerdo al tipo de via que se utilice para
cuestionar el acto administrativo, este tipo de control se puede subdividir de la siguiente

manera.

i.a) Mediante el proceso contencioso administrativo. Esta clase de revisién de actos
administrativos es la que el Estado lleva a cabo a través de sus drganos
jurisdiccionales. Esta via esta reconocida en el Numeral 218.1 del Articulo 218 de la
LPAG que indica que los actos administrativos que agotan la via administrativa,
podran ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso
administrativo. Este proceso se encuentra desarrollado, a su vez, a través de la Ley

N° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo.

i.b) Mediante el proceso de amparo. Esta clase de revision de actos administrativos
es la que los jueces constitucionales llevan a cabo a través de sus drganos
jurisdiccionales ante cualquier acto o hecho que vulnera un derecho constitucional,
entre los cuales se pueden encontrar los actos que pueden realizar funcionarios
administrativos al emitir un acto administrativo. Este tipo de proceso se encuentra
regulado en el Cédigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237, donde se establece los

fines y requisitos de este proceso para su procedencia.

(i) Revision al interior de la Administracion Publica. De acuerdo a la iniciativa para revisar el
acto administrativo, este tipo de revision se puede subdividir de la siguiente manera:

8 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANGOS. Ob Ci.t, p. 20.
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i.a) De oficio. Esta clase de revisidn es a iniciativa de la propia autoridad sin que

ninguna de las partes afectadas por el acto lo haya solicitado.

ii.b) A iniciativa de parte. En esta clase de revision la parte agraviada por el acto

administrativo solicita su revision.

Flujograma N° 2 se ilustra lo desarrollado en el presente acapite:

Proceso
" Por 6rganos no contencioso
administrativos administrativo
(Poder Judicial /
Tribunal
Constitucional) Proceso

de amparo

Revision de
Actos
Administrativos

De oficio:
a iniciativa de la
Por 6rganos propia autoridad

LS . ——» clases
administrativos

A pedido de parte

Funete: Tomado de la Guia practica sobre la revision de los actos administrativos en el ordenamiento
juridico peruano - Ministerio De Justicia Y Derechos Humanos.

5.11. Efectos de la Declaracion de Nulidad.- En cuanto a los efectos, el articulo 12.121 de
la LPAG dispone que la declaracion de nulidad de un acto administrativo basada en una
constatacion objetiva de los graves vicios que aquejan al acto, retrotrae sus efectos hacia el
momento mismo en que el acto naci6 o sufrid del vicio que lo afecta. Esta regla es ratificada
por el articulo 17.2 de la LPAG que establece que la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo no sélo supone la extinciéon del mismo, sino que surte efectos desde su

nacimiento, con caracter declarativo y efectos ex tunc.

Como sefiala Meier8> el acto administrativo declarado nulo no es susceptible de generar
efectos juridicos validos, desaparece de la vida juridica como si nunca hubiera existido, los
efectos producidos se pierden, se borran, y por supuesto tampoco podra generar efectos para

el futuro.

8 MEIER E., Henrique. Teoria de las nulidades en el Derecho Administrativo. Caracas: Editorial Juridica Alva
S.R.L., 2001. p. 253.
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La excepcidn a la regla de la retroactividad de los efectos de la declaracién de nulidad de un
acto administrativo esta constituida por los derechos adquiridos de buena fe por terceros,
situacion en la cual la parte final del citado articulo 12.1 establece de manera expresa que
respecto de dichos terceros la proclamacion de la invalidez del acto sélo producira efectos a

futuro.

6. Lesion de derechos fundamentales por actos administrativos
La lesion de un derecho fundamental, es en primer término desconocimiento, menoscabo,
quebranto o conculcacion procesal o material de un derecho fundamental por accién expresa,

tacita, presunta, omisién o via de hecho.%

En el derecho comparado el auténtico precedente de la insercidn en la categoria de la nulidad
de los actos que lesionen derechos y libertades fundamentales a de situarse en el
ordenamiento juridico francés. En efecto, en el Derecho Administrativo francés, los actos
administrativos que lesionen derechos vy libertades fundamentales (inviolabilidad de domicilio,
libertad individual, libertad de circulacion, libertad de expresion, libertad de prensa, libertad
religiosa, violacion del secreto y la seguridad en la correspondencia) debido a la gravedad de
los atentados realizados han sido considerados como actos nulos o inexistentes constitutivos
de via de hecho correspondiendo la determinacion de esta nulidad tanto a la jurisdiccion

administrativa como a la autoridad judicial .8

Asimismo en Espafia la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ha establecido en su
art. 62.1.a) que son nulos de pleno derecho los actos administrativos de las Administraciones
Publicas que “lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de

amparo constitucional”.

Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, en la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia

81/1991, de 22 de abril, fis. numero 3, ha considerado que “es en todo punto evidente que

8 JORDANO F. JesUs. Nulidad de los actos administrativos y derechos fundamentales, 12 Ed. Madrid: Editorial
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 1997, p. 78.
87 Ibidem. p. 67.
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para existir una lesion de derechos fundamentales ha de ser, en todo caso, una lesion
efectiva desde el punto de vista material, y ello tanto respecto a los derechos de caracter
procesal, que pueden ser vulnerados por los o6rganos judiciales, como respecto a los de

caracter sustantivo que lo puedan ser por otros poderes publicos™.

Por tanto deberia darse la posibilidad de que la administracion pueda revisar y pedir, en
cualquier momento, la revision de los actos nulos de pleno derecho, aunque haya pasado el
plazo para recurrir y sin la limitacion del plazo que existe para la revisidén de oficio de actos
declarativos de derechos que sean anulables, o para la declaracion de lesividad de los

mismos.

En nuestro pais en definitiva, cuando exista un derecho suceptible de amparo constitucional,
deberia exigirse la imprescriptibilidad de la accién, pues la nulidad de pleno derecho no
puede subsanarse ni convalidarse, y el mecanismo juridico ideal es a través del proceso

constitucional de amparo®®.

Para cuyo sustento tenemos el articulo 46 de la Constitucion que prescribe

‘Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asumen funciones
publicas en violaciéon de la Constitucion y de las leyes. La poblacion civil tiene el
derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional. Son nulos los actos de
quienes usurpan funciones publicas.”

Ademas tenemos la Ley General de Procedimientos Administrativos (Ley N° 27444), que en
el articulo IV inciso1.1 del Titulo Preliminar, sefiala:

“Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y
al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas”.

Habra que interpretarse también que tal actuacion debera estar de acuerdo a los tratados

internacionales de derechos humanos firmados y ratificados por el Estado peruano.

88 JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA. T. XXIX de 22 de abril de 1991, pp. 858-868.

89 Ley N° 28237, Cadigo Procesal Constitucional “Articulo 2.- Los procesos constitucionales de habeas corpus,
amparo y habeas data proceden cuando se amenace o viole los derechos constitucionales por accién u omision
de actos de cumplimiento obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona. Cuando se
invoque la amenaza de violacion, ésta debe ser cierta y de inminente realizacion. El proceso de cumplimiento
procede para que se acate una norma legal o se ejecute un acto administrativo. (...)”
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Y no solo eso, vale citar el articulo 10° inciso 1 de la Ley N° 27444 antes citada, la cual
establece las causales de nulidad de los actos administrativos. Segun esta norma, “Son vicios
del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho [...] La contravencion a la
Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias”. Esto significa que esta tendra que

ser alegada por las partes.

6.1. La Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como
criterios de validez de las decisiones del Estado

Una consecuencia de la especial fuerza normativa de la Constitucion, y de las normas que a
ella se agregan (a través de las clausulas de apertura del derecho constitucional al derecho
internacional y de la técnica del bloque de constitucionalidad), es que éstas constituyen un
criterio de validez sustancial de toda decision del Estado, en especial de los poderes
publicos®. En efecto, en un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién no solo
establece las reglas de como decir el derecho, sino también aquellas sobre «qué cosa» el
derecho no puede decir y sobre qué cosa debe decir®!. Debido a que en un Estado
Constitucional las normas estan condicionadas a la norma superior, que es la Constitucion,
porque ésta tal como lo expresa Luigi Ferrajoli, es “la positivizacion de principios y derechos
fundamentales en normas constitucionales, condicionando la legitimidad del sistema politico a

su plena tutela y observancia (...)"2.

La Constitucion impone dos tipos de limites: los formales y los materiales. Los primeros,
regulan el procedimiento de formacién de las normas, obligando al 6rgano emisor a que
cumpla la forma establecida para ello. Los segundos, vinculan el contenido de las
disposiciones futuras, prohibiendo el contenido que contradiga lo regulado por la

Constitucion®s.

El TC en su jurisprudencia ha sefialado que: “la legitimidad de los actos administrativos no

viene determinada por el respeto a la ley —-mas aun si ésta puede ser inconstitucional- sino,

% GARCIA D. Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 3ra ed. Madrid. Editorial
Civitas, 1985, p. 49.

9 FERRAJOLI, Luigi. “Juspositivismo Critico y Democracia Constitucional’. En: XI Seminario Eduardo Garcia
Maynes sobre teoria y filosofia del derecho. Ciudad de México: Instituto Tecnologico Autonomo de Mexico
(ITAM), septiembre de 2001, p. 10.

92 |bidem, p. 12.

93 GUASTINI, Ricardo. Estudios de Teoria Constitucional: La Constitucion como limite a la legislacion, 12 ed.
Mexico: Editorial Fontamara, 2001, pp. 47-48.
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antes bien, por su vinculacion a la Constitucion. Esta vinculacion de la administracion a la
Constitucion se aprecia en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el cual, si bien formalmente ha sido denominado por la propia Ley
como «Principio de legalidad», en el fondo no es otra cosa que la concretizacion de la
supremacia juridica de la Constitucién, al prever que «[lJas autoridades administrativas deben

actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho (...)»"%.

Por ello, debemos de entender que la Constitucion es la norma juridico-politica suprema,
jurisdiccionalmente aplicable, que garantiza la limitacion del poder para asegurar que éste, en
cuanto es manifestacion juridica del principio politico de soberania popular, sirva para la
tutela de los derechos fundamentales y el respeto del ordenamiento juridico de la nacion®.
Por esta razdn, ninguna norma, sin importar el érgano que la emita, puede alejarse de lo

dispuesto en la misma Norma Fundamental.

En buena cuenta, la doctrina nos sefiala que existen fundamentalmente dos formas de
entender el Derecho. Para el positivismo juridico, el criterio de reconocimiento, tanto de la
existencia como de su validez, es la forma cdmo se producen las leyes, independientemente
de su contenido. Por otro lado, el constitucionalismo juridico, condiciona la validez de las
leyes también a la sustancia de las decisiones, 0 sea, a la coherencia de sus contenidos con

los principios de justicia establecidos por las constituciones®®.

Como sefiala Ferrajoli, los derechos fundamentales se convierten en condiciones
sustanciales de validez: “De hecho, todos los derechos fundamentales —desde los derechos
clasicos de libertad hasta los derechos sociales— equivalen a vinculos de sustancia y no de
forma, que condicionan la validez sustancial de las normas producidas y expresan, por decirlo
de algin modo, los objetivos y la razon social de ese moderno artificio que es el Estado
Constitucional de Derecho™. Agrega que: “Asi pues, el Estado Constitucional de Derecho se
configura como el instrumento constituido por el conjunto de estas normas, gracias a las
cuales todos los poderes se encuentran sujetos a la ley: en el doble sentido que todos los
poderes, también aquellos de mayoria, s6lo pueden ejercerse en las formas establecidas por

las normas formales y estén, ademas, sujetos a normas sustanciales que imponen limites y

9 SENTENCIA DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. N° 3741-2004-AA/TC, f,j. 6.
9 SENTENCIA DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. N° 0023-2005-PI/TC, f,j. 1.
% FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit. p. 7

97 Ibidem, p. 11
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vinculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar los derechos de todos los
individuos™®8. En palabras de José Luis Serrano: «la validez de una norma no depende solo
de su promulgacibn o de su vigencia espacial, material, personal, competencial,
procedimental o temporal; sino también de un juicio de coherencia estatico, de contenido o
sustancial que conforma a la norma con el sistema juridico en su totalidad, incluyendo dentro

a la constitucién historica®.

Para Garcia de Enterria, las normas infra constitucionales: “solo seran validas si no
contradicen, no ya sélo el sistema formal de produccidn de las mismas que la Constitucidn
establece, sino, y sobre todo, el cuadro de valores y de limitaciones del poder que en la
Constitucion se expresa”. La consecuencia practica es la subordinacion de las leyes y de
las demas normas legales a la Constitucion Politica, no sélo en lo que respecta a las formas
de su produccion, sino también en lo que hace a los significados normativos producidos. Esto
significa que: “una norma formalmente valida y, por lo tanto, existente, pueda ser, sin
embargo, sustancialmente invalida porque su significado contradice las normas
constitucionales sustanciales™0!. Esto es lo que ocurre con las normas legales expedidas por
el gobierno en forma inconsulta. Si bien, formalmente, los autores de las mismas pueden
haber observado los procedimientos para aprobar este tipo de normas; sin embargo, en la
medida que no fueron, son consultados y tienen un vicio de nulidad, pues violan el Convenio
169 de la OIT.

7. Las Concesiones Mineras

7.1. Naturaleza juridica de las concesiones
Sobre la naturaleza juridica de las concesiones mineras en el Per, el TC ha mencionado
que: “[e]n una economia social de mercado, la concesion es una técnica reconocida en el

derecho administrativo, mediante la cual se atribuyen a privados derechos para el ejercicio de

% ibidem; pp. 13y 14

9% SERRANO, José Luis. Validez y Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la norma juridica, 12 ed.
Madrid: Editorial Trotta, 1999, p.101.

100 Como bien sefala Eduardo Garcia de Enterria, la tradicion de nuestro derecho constitucional «conduce a
negar a la Constitucion valor normativo especifico fuera del ambito de la organizacion y las relaciones de los
poderes superiores; todo lo demas, y en concreto toda la parte material de la Constitucion, contendria solo
principios «programaticosy, indicaciones que solo en cuanto el legislador recogiera llegarian a encarnarse en
normas juridicas verdaderas, las leyes de desarrollo de tales principios, Unicas normas aplicables por los
tribunales y vinculantes para los poderes publicos y para los ciudadanos». La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, 3ra edicion, Editorial Civitas, Madrid 1985, p. 50.

101 FERRAJOLI Luigi. Ob. Cit.,, 11.
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una actividad economica. Es, en si misma, un titulo que hace nacer en la esfera juridica de su
destinatario privado derechos, facultades, poderes nuevos hasta entonces inexistentes; es
decir, se trata de un acto administrativo de caracter favorable o ampliatorio para la esfera
juridica del destinatario, e implica la entrega, solo en ejercicio temporal, de determinadas
funciones del Estado, estableciéndose una relacion juridica publica subordinada al interés
publico, y no de caracter sinalagmatico. Por ello es el ius imperium de la voluntad estatal el

que establece la concesidn para un particular’02,

En ese sentido la concesidn sobre recursos naturales constituye un titulo juridico que permite
0 habilita la utilizacion privativa de un bien de dominio publico (que se configura a través de
un contrato de tipo administrativo, y se perfecciona mediante una resolucién de la autoridad
competente de caracter unilateral). La concesion otorga derechos de uso y disfrute, de los

recursos naturales y de propiedad privada, sobre los frutos obtenidos.103

102 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Exp. N° 2226-2007-AA/TC, f.|. 15y 16.
103 CHIRINOS A. Carlos. Los recursos naturales y el debate constitucional: en bisqueda de politicas y un
modelo normativo. En: Seminario Taller: Constitucion, Medio Ambiente y Desarrollo. Lima: Comisién de
Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso de la Republica, la Sociedad Peruana
de Derecho Ambiental, la Sociedad Nacional del Ambiente y el Foro Ecologico; 15 de Mayo del 2002
[Consultado el dia 26 de abril 2016]. Disponible en: http://www.spda.org.pe/?wpfb_dI=212 p. 3



Pagina |74

Flujograma N° 03

CATEO i CONCESION : CIERRE
PROSPECCION MINERA 1 EXPLORACION EXPLOTACION DE MINA
1
1
1
1
1
1
1
III
]
]
TITULO !
LIBRE Datos del titular : .DIA .EIA PLAN DE CIERRE
: .DIAsd PAMA
.Datos de la 1
cuadricula 1 CIRA CIRA
1 -Acuerdo para .Acuerdo para
1 uso del terreno uso del terreno
v .Otros .Autorizacion para
inicio de actividad
.Otros

Fuente: Ministerio de Energia y Minas
Elaboracion: El Instituto Geoldgico Minero y Metalurgico — INGEMMET, 2012.



Pagina |75

7.2. Tratamiento constitucional de las concesiones mineras

Segun el articulo 66 de nuestra Constitucion politica: “Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por
ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La

concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal’.

Conforme lo sostiene, Oswaldo Hundskopf Exebio, al comentar el articulo en mencion: “es
una institucion general de Derecho Publico mediante la cual el Estado, a su discrecion, otorga
a los particulares determinados derechos, para que puedan ejercer ciertas actividades
tendientes al uso y aprovechamiento de los recursos naturales, previo cumplimiento de
tramites y procedimientos preestablecidos y sujetandose a la observacion de ciertas reglas y
al cumplimiento de condiciones resolutivas, tendientes a la conservacion y preservacion de
los recursos naturales y a impedir la desnaturalizacién de su destino y del fin que determind

su afectacion.”

Sobre la titularidad de los recursos naturales, Pulgar Vidal afirma que «(...) esto esta
vinculado al propio texto constitucional que reserva para el Estado la propiedad de los
recursos naturales y faculta su otorgamiento a particulares bajo distintas formas que no

impliquen un desprendimiento de dominio» 104,

7.3. Tratamiento legal de las concesiones mineras

De conformidad con el articulo 23 de la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales (Ley N° 26821), la concesion “otorga al concesionario el derecho para
el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con las
limitaciones que establezca el titulo respectivo”. Afiade esta norma que “La concesion otorga
a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la
propiedad de los frutos y productos a extraerse. Las concesiones pueden ser otorgadas a
plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta
Ley o la legislacion especial exijan para mantener su vigencia. Las concesiones son bienes
incorporales registrables. Pueden ser objeto de disposicidn, hipoteca, cesion y reivindicacion,

conforme a las leyes especiales. El tercero adquirente de una concesion debera sujetarse a

104 MANUEL P. Vidal. “Recursos Naturales y Lucha contra la Pobreza, ;una articulacion posible? Una
aproximacion desde el Derecho Ambiental y el concepto de sostenibilidad”. En: Seminario EI Problema Agrario
en debate. Lima: SEPIA, p. 61 [Consultado el dia 26 de abrii 2016] Disponible en:
http://www.sepia.org.pe/facipub/upload/cont/881/cont/file/20080903021834_01recursosnaturales_pulgar.pdf.
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las condiciones en que fue originariamente otorgada. La concesion, su disposicién y la
constitucion de derechos reales sobre ella, deberan inscribirse en el registro respectivo. De
las licencias, derechos, permisos, autorizaciones, contratos de acceso, contratos de

explotacion, a que se refieren las leyes especiales”.

Por su parte, el articulo Il del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, Decreto Supremo N° 014-92-EM, sefiala que todos los recursos minerales del suelo
y del subsuelo del territorio nacional, asi como del dominio maritimo, pertenecen al Estado,
que el aprovechamiento de los recursos minerales se realiza mediante el régimen de

concesiones.

El articulos 9 y 127 del mismo Texto Unico Ordenado, antes mencionado, sefialan que la
concesién minera reconoce el derecho exclusivo al aprovechamiento de los recursos
minerales existentes en un yacimiento mineral; que el yacimiento minero es un bien distinto y
separado del predio donde se encuentra ubicado; que la concesion minera no concesiona
ningun territorio (predio, terreno o tierras), y ademas que la concesién minera no autoriza el

inicio de las actividades de exploracion y explotacion.

7.4. Procedimientos de acceso a las concesiones mineras.

El Procedimiento Administrativo, que establece el TUO de la Ley General de Mineria para la
obtencién de una concesién minera, se encuentra fijado de la siguiente manera: En primer
lugar el peticionante debe identificar claramente el area que se desea; para ello, se tendra
que determinar las coordenadas exactas de la zona que se desea pedir. Con la identificacion
del area se debera iniciar el tramite legal ante el Instituto Geoldgico, Minero y Metaldrgico
(INGEMMET) mediante la presentacion de un petitorio minero. Esta solicitud debera contener
los datos del peticionario, nombre del petitorio minero, la extension superficial solicitada, el
tipo de sustancia a extraer (metélica o no metalica), nombre y domicilio del propietario del
terreno superficial donde se ubique el area solicitada, en caso fuere conocido, la ubicacién del
area solicitada (distrito, provincia, region) y las coordenadas UTM de la cuadricula o de la
poligonal cerrada del conjunto de cuadriculas solicitadas, indicando el nombre de la carta y

zona en que se ubica el petitorio.

El peticionario también presentard el formato debidamente diligenciado denominado
Compromiso Previo (Decreto Supremo N° 042-2003-EM), donde se compromete bajo
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declaracién jurada a respetar el medio ambiente y a la poblacion del &rea de influencia de la
actividad minera, fomentar preferentemente el empleo local, etc. Adicionalmente se deben
presentar los comprobantes de pago del derecho de trdmite (10% de una UIT) y del Derecho

de Vigencia correspondiente al primer afio, y de ser el caso.

La Direccién de Concesiones Mineras tiene siete (7) dias habiles para revisar el petitorio y
determinar si cumple o no con todos los requisitos de ley y dentro de ese plazo elaborara
sendos informes: a) Evaluacion técnica: Verifica con la Carta Nacional que las coordenadas
UTM estén correctamente formuladas e identifica si se trata de zonas de frontera, maritima o
posee una franja de traslape. De igual manera, analiza los casos de las superposiciones,
tanto con areas de otras concesiones como con areas restringidas a la actividad minera
(zonas arqueoldgicas, proyectos especiales, Areas Naturales Protegidas, areas urbanas,
etc.). También se determina la demarcacion politica del petitorio, definicion que se realiza
tomando en cuenta la informacion disponible en el INEI; b) Informe legal: Verifica el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley General de Mineria y el reglamento de
procedimientos mineros. Ademas, corrobora si el petitorio reune todos los requisitos para ser

admitido y si toda la informacién requerida esta consignada en el formulario.

En caso el petitorio cumpla con todos los requisitos, se le notificara al solicitante los
respectivos carteles para su publicacion dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de
notificacién en el diario oficial EI Peruano y en un diario de la capital de la region donde se
ubica la concesién minera, con la finalidad de dar a conocer su solicitud y dejar abierta la
posibilidad que tiene cualquier persona que se considere afectada en su derecho, a formular

oposicion al petitorio.
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CAPITULO Ill: ANTECEDENTES GENERALES PARA ENTENDER EL
PROCESO DE IMPLEMENTACION DEL DERECHO A LA CONSULTA EN
NUESTRO PAIS

1. De los Actos Realizados por el Gobierno Peruano

1.1.Promocion de la inversion privada.

En el marco del llamado “Shock de Inversiones”, durante los Ultimos afios los gobiernos de
turno han venido promoviendo el desarrollo de actividades extractivas de recursos naturales
principalmente en las zonas andina y amazdnica del Peru, zonas por cierto donde habitan los
pueblos indigenas, conocidos en el Pert como comunidades campesinas, comunidades

nativas y pueblos indigenas aislados.

Maria Del Rosario Sevillano'%, sefialaba que la presidn sobre los pueblos indigenas de la
Amazonia Peruana se ha agudizado en los ultimos afios debido a la implementacion de una
politica agresiva de entrega de concesiones de hidrocarburos (“Shock de las inversiones’).
Precisaba que la extension de territorio amazénico con lotes de hidrocarburos se incrementd
del 2004 al 2009, del 9% al 59%, y paradéjicamente muchos de éstos superpuestos con
areas protegidas por el mismo Estado, con tierras indigenas tituladas y territorios indigenas

ancestrales, e inclusive con reservas propuestas para indigenas en aislamiento.

1.2.Promulgacion de Decretos Legislativos sin previa consulta
Desde la suscripcién del Acuerdo de Promocion Comercial Peru- Estados Unidos (2007), méas
conocido como Tratado de Libre Comercio (TLC), el Poder Ejecutivo aprob6 96 Decretos

15 SEVILLANO A. Maria Del Rosario, PROGRAMA SOCIAL INDIGENA DAR., Ob. Cit., p. 19.
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Legislativos en el marco de la delegacion de facultades dada por el Poder Legislativo06.
Estos decretos emitidos'®” normaban sobre diversos temas, muchos de las cuales

involucraban a los pueblos indigenas.

Si bien luego de los lamentables acontecimientos ocurridos en Bagua el 05 de junio del 2009,
se planted la revision de los decretos legislativos ampliamente observados como el objetivo
principal de la Mesa 2 del Grupo Nacional sin haberse logrado resultados concretos puesto

que, salvo los decretos 994 y 1064, los demas continuan vigentes.

1.3. Manifestaciones de la politica de desarrollo para la Amazonia

El 28 de octubre y el 25 de noviembre del 2007, el presidente de la Republica de entonces,
escribié dos articulos en el diario EI Comercio, denominados: “El sindrome del perro del
Hortelano” y “Receta para acabar con el perro del hortelano”; en el que sefiala la necesidad
de realizar el otorgamiento de las tierras “ociosas” ubicadas en los Andes y la Amazonia a
grandes inversionistas. En dichos discursos politicos el Presidente de la Republica expresa
su vision de desarrollo y su politica para promover las inversiones, como:

‘Hay millones de hectareas para madera que estan ociosas, otros millones de
hectareas que las comunidades y asociaciones no han cultivado ni cultivaran,
ademas cientos de depositos minerales que no se pueden trabajar y millones de
hectareas de mar a los que no entran jamas la maricultura ni la produccion. Los rios
que bajan a uno y otro lado de la cordillera son una fortuna que se va al mar sin
producir energia eléctrica (...).

(...) Los que se oponen dicen que no Se puede dar propiedad en la Amazonia (;y
por qué si en la costa y en la sierra?). Dicen también que dar propiedad de grandes
lotes daria ganancia a grandes empresas, claro, pero también crearia cientos de
miles de empleos formales para peruanos que viven en las zonas mas pobres. Es el
perro del hortelano (...).

(...) Un segundo tema demuestra lo mismo, es la tierra. Para que haya inversion se
necesita propiedad sequra, pero hemos caido en el engafio de entregar pequefios
lotes de terreno a familias pobres que no tienen un centavo para invertir, entonces
aparte de la tierra, deberan pedirle al Estado para fertilizantes, semillas, tecnologia de
riego y ademas precios protegidos |(...).

106 | ey N° 29157 publicada el 19 de diciembre de 2007 en el diario oficial “El Peruano”, que otorga facultades
hastas por ciento ochenta (180) dias calendario.

107 E| Poder Ejecutivo emitio 99 Decretos Legislativos, 63 de ellos durante la semana previa al término de la
delegacion de facultades, sin que estos fueran pre publicados ni revisados por alguna Comision del Congreso, y
sin la posibilidad de hacer un control posterior de las materias legisladas. Entre los Decretos Legislativos més
cuestionados se encontraban: D. Leg. N° 994, 1015, 1020, 1059, 1060, 1064, 1073, 1079, 1080, 1081, 1089,
1090, entre otros.
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(...) Ademés existen verdaderas comunidades campesinas, pero también
comunidades artificiales, que tienen 200 mil hectareas en el papel pero solo utilizan
agricolamente 10 mil hectareas y las otras son propiedad ociosa, de ‘mano muerta’,
mientras sus habitantes viven en la extrema pobreza y esperando que el Estado les
lleve toda la ayuda en vez de poner en valor sus cerros y tierras, alquilandolas,
transandolas porque si son improductivas para ellos, si serian productivas con un alto
nivel de inversion o de conocimientos que traiga un nuevo comprador (...).

(...) y el engafio dicen que esas tierras no pueden tocarse porque son objetos
sagrados y que esa organizacion comunal es la organizacion original del Peru, sin
saber que fue una creacion del virrey Toledo para arrinconar a los indigenas en las
tierras no productivas. Este es un caso que se encuentra en todo el Perd, tierras
ociosas porque el duefio no tiene formacién ni recursos econoémicos, por tanto su
propiedad es aparente (...).

(...) Y contra el petréleo, han creado la figura del nativo selvatico ‘no conectado’; es
decir, desconocido pero presumible, por lo que millones de hectareas no deben ser
exploradas, y el petroleo peruano debe quedarse bajo tierra mientras se paga en el
mundo US $ 90 por cada barril. Es preferible para ellos que el Pert siga importando y
empobreciéndose... Frente a la filosofia engafiosa del perro del hortelano, la realidad
nos dice que debemos poner en valor los recursos que no utilizamos y trabajar con
mas esfuerzo... Y esa es la apuesta del futuro, y lo inico que nos hara progresar’.

Estas declaraciones no son mas que las expresiones de la mayoria de la clase politica
peruana, expresiones contra los pueblos indigenas que tienen derechos anteriores y

superiores sobre sus territorios, ya que este antecedente al mismo Estado peruano.

Estas expresiones de la mas alta autoridad del Estado peruano, lograron exacerbar los

animos de desconfianza y descontento de las organizaciones indigenas, y con mucha razén.

2. Observaciones de organismos internacionales

La problematica de los derechos de los pueblos indigenas no solo fue expuesta por las
organizaciones de la sociedad civil a nivel nacional e internacional, sino que también los
propios organismos internacionales de control y supervision del cumplimiento y respeto de los
derechos indigenas de tales pueblos también manifestaron el reiterado incumplimiento de las

obligaciones del Estado peruano.

Asi, en febrero de 2009 la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT public6 las observaciones de su 79° reunién para el

Estado peruano. En dichas observaciones, se solicité nuevamente al gobierno que desarrolle
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un criterio unificado sobre los pueblos indigenas que debian ser cubiertos por el Convenio

pues en la actualidad se tenia varias definiciones y términos que sélo generaban confusién. 108

La CEACR también solicité al Estado peruano el establecimiento de las instituciones y
mecanismos indigenas que aseguren una accion coordinada y sistematica con miras a
proteger los derechos de los pueblos indigenas, pues observo que el desemperio del Instituto
Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos — INDEPA no
aseguraba los compromisos asumidos por el Estado peruano a través del Convenio 169 de la
OIT.

Otra importante observacion realizada por la CEACR fue la necesidad de establecer
mecanismos apropiados de participacion y consulta a los pueblos indigenas, contando para
ello con la participacion de los propios pueblos, en el contexto en que se venian discutiendo

proyectos legislativos que no consideraban la realizacién previa de consultas.

Por otro lado, el 02 de junio del 2009 el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de
Naciones Unidas emiti6 un comunicado expresando su preocupacion por la situacion de
vulnerabilidad de los pueblos indigenas en la Amazonia peruana y solicitdindole al Estado
peruano la suspension inmediata del estado de sitio en contra de las comunidades y
organizaciones indigenas; a su vez, que se evite cualquier accién, como la intervencion
militar, que podria aumentar el conflicto ya existente; y, que cumpla con sus obligaciones
nacionales e internacionales relativas a la proteccion de los derechos humanos, incluidos los

derechos de los pueblos indigenas y defensores de los derechos humanos0°.

3. Marco juridico nacional referencial sobre el derecho a la consulta antes de la
emision de la ley de consulta y su respectivo reglamento

Aunque el Convenio 169 fue promulgado en 1993, durante la década de los noventa no se
emitieron normas que desarrollaran el derecho a la consulta. El Poder Ejecutivo, en la
siguiente década, adopt6 las primeras disposiciones, en las que se observan deficiencias
tales como la falta de un correcto desarrollo del concepto de consulta previa contenido en el

108 DERECHO, AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES (DAR). Informe Hechos y Aspectos Vulneratorios de
los Decretos Legislativos 1090 y 1064. Lima: Programa de Bosques de DAR, 2009, pp. 25.
109 |bidem, pp. 15y 16
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Convenio 169 o la falta de mecanismos para hacer efectivo este derecho, en la medida que

muchas de esas normas son eminentemente declarativas.

En nuestra legislacion nacional el derecho a la consulta ha sido precariamente abordado a

partir de algunas normas juridicas entre las que se pueden mencionar:

3.1. Directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas, aprobado por Resolucion
Ministerial 159-2000-PROMUDEH.

Reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados y a participar en toda
decisién que los involucre o pueda afectarlos, pero no establece ningun mecanismo para
hacer valer dicho derecho. Ademas, esta primera norma se adopt6 para un sector en el que

no se presentaban mayores conflictos en torno al derecho a la consulta.

No obstante, es importante reconocer que la resolucion en mencién es una de las primeras
normas nacionales internas que hace mencion expresa al derecho a la consulta recogido en

el Convenio 169.

3.2. Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado por Decreto
Supremo N° 038-2001-AG. Propuestas de procesos de consulta parcialmente eficaces.

El articulo 43° de este Reglamento, establece que para la categorizacion o establecimiento
de un éarea protegida deben realizarse procesos transparentes de consulta a la poblacidn
local interesada, donde se incluye a las comunidades campesinas o nativas, de acuerdo con
los procedimientos establecidos en el Convenio 169, pero no indica como hacerlo. En este

sector tampoco existen controversias mayores.

Pese a ello, es importante mencionar que a partir de este reglamento, se han llevado a cabo
algunos intentos por desarrollar procesos de consulta con representantes de pueblos

indigenas.

3.3. Ley General del Ambiente, Ley N° 28611. Aspectos importantes del derecho a la
consulta para el aprovechamiento de recursos naturales en areas habitadas por
pueblos indigenas.
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El articulo 72 de esta ley desarrolla aspectos importantes del derecho a la consulta para el
aprovechamiento de los recursos naturales en areas habitadas por pueblos indigenas

conforme a los instrumentos internacionales.

Lamentablemente, a pesar de ser un importante reconocimiento no se ha implementado
mecanismos que aseguren la realizacion efectiva del proceso de consulta en el supuesto que

se menciona en este articulo.

3.4. Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de Actividades de
Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2008-EM. Proceso informativo y
no de consulta.

En este Reglamento se hace mencion al proceso de consulta como mecanismo de
participacion ciudadana en el cual se involucra tanto a la poblacion en general como a los
representantes de los pueblos indigenas. El proceso de consulta que se alude en la presente
norma, si bien cuenta con algunas de las caracteristicas reconocidas en el Convenio 169 y la

Declaracién, da muestras de tratarse de un proceso informativo y no uno de consulta.

De la revision de los articulos pertinentes del Reglamento se nota que con la promulgacion de
esta norma no se pensd en la implementacién del derecho a la consulta a los pueblos
indigenas conforme al Convenio 169, pues se plantea al proceso de consulta como un
mecanismo s6lo de informacién reciproca, es decir, el Estado informara del proyecto de
hidrocarburos que realizara de forma inminente y a su vez la poblacién le informara al Estado

de sus preocupaciones.

Resulta importante tener en cuenta que la propia OIT se ha expresado respecto del

Reglamento en cuestion.

3.5. Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero, aprobado por
Decreto Supremo N° 028-2008-EM. La consulta se realiza posteriormente a la
concesion.

En este Reglamento se hace mencidn expresa del Convenio 169, sin embargo al igual que en
el caso anterior el mecanismo implementado busca solamente informar a la poblacién
involucrada en general, lo cual incluye a los pueblos indigenas si es que habitasen el area

entregada en concesion.
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Ademas, el mecanismo de informacién implementado en dicho Reglamento es posterior a la
concesion que hace el Estado a la empresa minera. Es decir que primero se aprueba la
concesion y luego se inicia el proceso de “consulta” a la poblacion. Si bien se menciona
inicialmente que el proceso de consulta debe realizarse antes del otorgamiento de la
concesion, en el desarrollo posterior del texto, s6lo se menciona a la “consulta® con

posterioridad al otorgamiento de dicha concesion.

La CEACR de la OIT también ha hecho referencia a esta norma en observaciones publicadas
en febrero de 2010. Puede concluirse entonces que la normativa nacional interna es, cuando
menos, insuficiente e inadecuada a la luz de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT y

de los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Las primeras normas que abordaban este tema eran deficientes y apenas tenian un caracter
declarativo. Posteriormente, hemos contado con disposiciones que regulaban un proceso de
consulta realizado de manera posterior a cualquier concesién minera o de hidrocarburos, y
que no es un verdadero proceso de consulta, dado su caracter meramente informativo. No
obstante, en estas normas se observa una intencién de reflejar los principios del Convenio

169, aunque desvirtuados, como hemos sefialado.

Por otro lado, las normas se refieren sélo a supuestos de proyectos de explotacién de
recursos naturales y dejan de lado otros supuestos plausibles del procedimiento de consulta
como la promulgacion de decretos relativos a los derechos sobre la tierra o procedimientos
para obtener titulos sobre la misma, programas de educacién o salud y, en general, cualquier

politica o decisidn estatal que afecte a estos pueblos.
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Cuadro N° 02

Diferencia entre la consulta realizada por el MINEM y la establecida por la OIT

Consulta segun el
MINEM y la Comisién
Agraria

Consultasegun laOITyel TC

Recoger las «opiniones»

Lograr un «acuerdo» entre el Estado y

Finalidad de los PI sobre la medida
los PI
a adoptarse
Verdadero La consulta es concebida | Debe haber real respeto por la
objetivo como una formalidad o un | identidad cultural de los P1 y voluntad
politico del tramite a superarse de dialogo y de incorporar los aportes
Gobierno de ellos.
Estructura A_ctos aislados en Un proceso con diferentes etapas
diferentes partes
Una sola etapa que se Varias etapas: 1) determinacion de la
concreta en talleres medida a adoptarse y del pueblo
informativos llamados indigena a ser consultado; 2) etapa de
Etapas audiencias publicas. informacidn a los PI; 3) deliberacion
interna de los PI sin la presencia del
Estado; 4) didlogo de los Pl con el
Estado.
. Es concebido como un Es concebido como un derecho
concepcion | o recho individual; lectivo de conformidad con el
del derecho a erecho individual; por colectivo de conformidad con e
la consulta eso en los talleres se pide | Convenio 169; por eso se pide la

opiniones individuales.

opinion al PI.

Elaboracién propia

4. La Conflictividad Social Derivada del Incumplimiento del Derecho a la

Consulta Previa

Como hemos visto, el orden normativo peruano no se ha desarrollado siguiendo las

disposiciones del Convenio 169 ni los parametros establecidos por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos. Su aplicacién ha sido todavia més lejana de estos estandares

internacionales.

Al no respetar adecuadamente el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, se ha

generado un contexto de alta conflictividad en el pais.

En este sentido, Henry Carhuatocto, como otros conocedores del tema, ya sefialaba que:
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Los conflictos sociales indigenas que tienen como su principal reclamo la ausencia
del respeto del derecho a la consulta previa, evidencian la necesidad de desarrollar
una legislacion que regule el derecho a la consulta previa y mejor ain que la
consagre como un requisito previo en la toma de decisiones administrativas o
legislativas que afecten los intereses de estos pueblos, ello es parte vital para arribar
a una solucion sostenible y democratica''0,

Uno de los conflictos mas graves relacionado con la falta de consulta fue el ocurrido en
Bagua el 5 de junio de 2009, como consecuencia del cual fallecieron 33 personas (23

policias, cinco pobladores y cinco indigenas), 83 fueron detenidas y 200 resultaron heridas"!

Como ya se menciond, este conflicto se origind por una serie de decretos legislativos
aprobados por el Poder Ejecutivo en junio de 2008, en el marco de la politica gubernamental
de implementacion del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos. Los decretos
afectaban los derechos a las tierras de las comunidades amazdnicas''? y todos se
caracterizaron por incumplir con la realizacion de un proceso de consulta previa, antes de su

aprobacion.

La protesta de los pueblos indigenas amazonicos se inicid el 9 de agosto de 2008, bajo la
direccién de la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP); después
de una amplia protesta, el 22 de agosto el Pleno del Congreso aprob6 la derogacion de los

decretos legislativos 1015y 1073.

Debido a que las negociaciones de las instituciones indigenas no obtuvieron resultados, los
pueblos amazonicos iniciaron una segunda jornada de movilizacién nacional el 9 de abril de

2009 y bloquearon diversas carreteras y vias fluviales hasta el 5 de junio.

Posteriormente, el 14 de mayo se cerraron las instancias de dialogo con los pueblos
amazénicos, aunque al dia siguiente AIDESEP volvié a tomar contacto con el gobierno y se

acordo reanudar el dialogo el 20 de mayo. Paralelamente, en el Congreso de la Republica se

110 CARHUATOCTO S., Henry. “Implicancias del derecho a la consulta previa en las futuras sentencias del
Tribunal Constitucional’. En: Gaceta Constitucional, Tomo 18. Jurisprudencia Constitucional y Procesal
Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, junio de 2009, pp. 121-133.

111 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Actuaciones Humanitarias realizadas por la Defensoria del Pueblo con
ocasién de los hechos ocurridos el 05 de junio del 2009, en las provincias de Utcubamba y Bagua, Region
Amazonas, en el contexto del paro amazénico. Lima: Adjuntia Defensoria del Pueblo, 2009. Informe de Adjuntia
N° 006-2009-DP/ADHPD, p. 3

112 Se trata de los decretos legislativos N° 994 (modificado por el DL 1064), 1081, 1015 (modificado por el DL
1073), 1064, 1079, 1089, 1090 y el 1085.
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discutia la derogacion de los decretos legislativos 1090 y 1064, pero los debates fueron

infructuosos.

El 5 de junio se inicid6 un operativo policial destinado a desalojar a los manifestantes
indigenas del tramo denominado “Curva del Diablo”, en la carretera Fernando Belainde
Terry. Este operativo generd un enfrentamiento con los pueblos indigenas y las noticias
extendieron la violencia hacia las zonas urbanas de Bagua y Bagua Grande, asi como a la
Estacién N° 6 de Imazita. Estos hechos tuvieron como desenlace un alto costo en vidas

humanas, como se sefiald anteriormente.

/\/

El conflicto como una oportunidad
Un conflicto es un hecho de la realidad que bien manejado puede promover el desarrollo
personal y/o social al ser aprovechado para generar oportunidades de cambio y
aprendizaje.

/\/

Para un mayor detalle sobre el tema, vale hacer referencia a un cuadro elaborado por

Instituto de Defensa Legal (IDL) en el afio 2010, quienes analizaron todos los casos
reportados por la Defensoria del Pueblo para determinar si los conflictos existentes en cada

region del pais tienen su origen en la falta de consulta.

Es asi que en el cuadro siguiente se presenta el nimero de conflictos por region reportados
por la Defensoria y se detalla la cantidad de conflictos activos y latentes''3 que cada uno
tiene. Se han incorporado cuatro columnas que indican cudles regiones cuentan con
conflictos que involucran el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y cuéles no, tanto

en estado activo como en estado latente.

113 Activos: existe un conflicto verificado. Latentes: existe la posibilidad de conflicto. Segun la diferencia que
sefiala la Defensoria del Pueblo.
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Ndmero de conflictos

Falta de consulta previa

Total Conflictos | Conflictos
Region Activos | Latentes activos latentes Total | %
Amazonas 2 0 2 2 0 2 100
Ancash 13 1 14 |3 2 5 36
Apurimac 9 0 9 5 0 5 56
Apurimac/Cusco 1 0 1 1 0 1 100
Arequipa 7 1 8 4 1 5 63
Arequipa/Cusco 2 0 2 1 0 1 50
Arequipa/Puno 0 1 1 0 0 0 0
Ayacucho 10 6 16 |3 4 7 44
Ayacucho/Arequipa 1 0 1 0 0 0 0
Ayacucho/Huancavelica | 2 0 2 0 0 0 0
Cajamarca 16 5 21 |9 2 11 |53
Callao 2 0 2 0 0 0 0
Cusco 18 3 21 |11 1 12 | 57
Cusco/Junin 1 0 1 0 0 0 0
Cusco/Madre de Dios/ 9 0 2 2 0 5 100
Puno
Huancavelica 4 4 8 4 1 5 63
Huanuco 3 1 4 1 0 1 25
Ica 3 0 3 0 0 0 0
Ica/Lima 0 1 1 0 0 0 0
Junin 19 4 23 |11 1 12 | 53
La libertad 7 2 9 3 1 4 44
Lambayeque 3 2 5 2 1 3 60
Lima 20 4 24 | 7 0 7 30
Loreto 10 0 10 |5 0 5 50
Madre de Dios 1 2 3 1 0 1 33
Moquegua 6 2 8 4 0 4 50
Moquegua/Puno 1 0 1 0 0 0 0
Moquegua/Tacna 0 1 1 0 0 0 0
Nacional 20 1 21 2 0 2 10
Pasco 4 5 9 3 2 5 56
Piura 15 2 17 | 6 1 7 42
Puno 19 5 24 | 8 1 9 38
San Martin 4 4 8 1 1 2 25
Tacna 6 0 6 5 0 5 83
total 231 57 288 | 107 19 126 44

Fuente: Defensoria del Pueblo

Elaboracion: Instituto Defensa Legal (IDL) 2010.

Con base en lo anterior, podemos apreciar que el 44% de los conflictos activos y latentes

corresponden a casos donde hay necesidad de consulta previa y que involucran a los pueblos
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indigenas en el Peru. Lo anterior nos muestra que respetando el derecho a la consulta se
podria evitar el surgimiento de muchos conflictos sociales y resolver o mitigar otros tantos
actualmente existentes en el pais, con lo cual se contribuiria al desarrollo igualitario y

equilibrado de la sociedad.

En este mismo item, quisiéramos hacer mencién los trabajos de la Defensoria del Pueblo,
quien a través de la Adjuntia para la Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad,
presenta Reporte de Conflictos Sociales, instrumento de monitoreo, cuyo objetivo es informar
mensualmente acerca de los actores, los problemas y el desarrollo de los conflictos sociales

registrados por la Defensoria del Pueblo a nivel nacional.

Conforme a la revision de su ultimo Reporte Mensual de Conflictos Sociales N° 161 - Julio
2017, es posible obervar que los conflictos socioambientales ocuparon el 73,4% (130 casos)
del total de conflictos registrados en el mes (177 casos). Le siguen los conflictos por asuntos
de gobierno nacional, con 9,6% (17 casos) y los conflictos por asuntos de gobierno local con

6,2% cada uno (11 casos).

De los 130 conflictos socioambientales activos y latentes registrados durante el mes de julio
de 2017, el 64,6% (84 casos) corresponde a conflictos relacionados a la actividad minera; le
siguen los conflictos por actividades hidrocarburiferas con 13,1% (17 casos). A continuacion

el cuadro de distribucion de conflictos socioambientales de acuerdo a actividad:

Cuadro N.° 04: PERU: CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES, SEGUN
ACTIVIDAD, JULIO 2017 (Numero de casos)

Actividad N.° casos %
TOTAL 130 100.0%
Mineria 84 64,6%
Hidrocarburos 17 13,1%
Energia 12 9.2%
Otros 7 5,4%
Residuos y saneamiento ' 5 3.8%
Agroindustrial 3 2.3%
Forestales 2 1,5%

Fuente: Defensoria del Pueblo — SIMCO
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5. Procesos de Consulta Previa.

Conforme a la informacion del Ministerio de Cultura, hasta la fecha, se han realizado 23
procesos de consulta previa en diferentes areas, desde politicas de caracter nacional hasta
proyectos de exploracion minera, tanto en la zona andina como en la amazénica . Ademas
Ministerio de Cultura sefiala que solo a partir de 2011, con la promulgacién de la Ley N°
29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, la
implementacion del Convenio adquirié relevancia como una politica integral que permite
garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas, que representan al menos el
15% de la poblacién nacional . Precisa que han identifican 10 avances en su implementacion
desde el afio 2013 hasta mayo del 2016.

Flujograma N° 04

Datos y cifras de la
consulta previa

<En gue consise™
= grmmsree o fimuge eror € Setadc y ke
rormre cxigem=

B Manisterio de Cultuza, 3 taves del
Vicerminosterio de Interculturaibdad. hity fcomnsullaprevia cultura gob pe/
es [a entidad resgonsable de www culTura gob e
a;ﬁxuh:yma:’}_*x‘.-l;x&lxzde Bty Fodpi cultura 9ob pe.
impiementacson del devecho 2 2
coosuita previa

Fuente: Ministerio de Cultura
Elaborado: Viceministerio de Interculturalidad al afio 2015
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En este sentido, tomamos en cuenta los informes del Viceministerio de Interculturalidad (VMI)
como drgano técnico especializado en materia indigena del poder ejecutivo, quienes presenta
los procesos de consulta previa que se viene realizando a nivel nacional por las entidades
promotoras. Para el presente trabajo considerando nuestro interés abordaremos los procesos

de consulta aplicados en el departamento de Ayacucho al afio 2017.

Cuadro N° 05

Procesos de Consulta Previa en Ayacucho

Consulta Previa para el Proyecto de explotacién minera Apumayo

Etapa :

Provincias : Lucanas

Entidad Promotora : Ministerio de Energia y Minas (MINEM).

Consulta Previa para Proyecto de exploracién minera Apumayo

Etapa : 6 7

Provincias : Lucanas

Entidad Promotora : Ministerio de Energia y Minas (MINEM).

Consulta Previa para Proyecto de explotacion minera Puquiopata

Ftapa : 12‘34‘56
Provincias : Parinacochas

Entidad Promotora : Ministerio de Energia y Minas (MINEM).

Fuente: Ministerio de Cultura disponible en http:/consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/
Elaborado: Viceministerio de Interculturalidad (VMI)

5.1. Consulta Previa para el Proyecto de explotacion minera Apumayo

El proyecto de explotacion minera Apumayo propone el desarrollo de actividades mineras en
una extension de 1905.81 hectareas para el area efectiva de uso minero (tajo Ayahuanca, 01
botadero de desmonte, 01 botadero de top soil, 01 cantera e instalaciones auxiliares),

ubicado en los distritos de Chavifia y Sancos, provincia de Lucanas, Ayacucho.

La entidad promotora de este proceso de consulta es el Ministerio de Energia y Minas
(MINEM). Mediante Resolucion Ministerial N° 362-2015-MEM/DM, se autorizé a la Direccidn


http://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/consulta-previa-para-el-proyecto-de-explotacion-apumayo/
http://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/consulta-previa-para-el-proyecto-apumayo/
http://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/consulta-previa-para-el-proyecto-de-exploracion-minera-puquiopata/
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General de Asuntos Ambientales Mineros del MINEM, implementar los procesos de consulta

previa.

Etapa 1: Identificacion de la medida
En este proceso de consulta previa, la medida a consultar es la autorizacion de inicio de
actividades mineras de exploracion, la misma que sera aprobada mediante Resolucion

Directoral aprobada por la Direcciéon General de Mineria.

Etapa 2: Identificacion de pueblos indigenas

El Ministerio de Energia y Minas (MINEM) identific6 como pueblos indigenas u originarios que
podrian verse afectados por la medida identificada a la comunidad campesina de Para,
asentada en el distrito de Chavifia, y a la comunidad campesina de Sancos, asentada en el
distrito de Sancos, identificadas como parte de los pueblos quechuas, ambos en la provincia

de Lucanas, departamento de Ayacucho,.

Etapa 3: Reuniones Preparatorias y Publicidad

El 16 y 18 de agosto de 2016 se realizaron dos reuniones preparatorias que tuvieron como
resultado la firma del Plan de Consulta del proyecto de explotacion minera Apumayo, entre el
Ministerio de Energia y Minas (MEM) y las comunidades campesinas de Para y Sancos. En
este documento, se establecieron las fechas, lugares y metodologia con los que se llevara a
cabo el proceso de consulta previa. La etapa de publicidad del proceso se llevé a cabo en

cada una de las comunidades entre el 17 y 19 de agosto de 2016.
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Etapa 4: Informacion

El 24 de setiembre de 2016 se desarroll6 un taller informativo en la comunidad campesina de
Sancos. La comunidad campesina recibié informacién sobre el derecho a la consulta previa y
sus respectivas etapas, a cargo del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de
Cultura, asi como sobre las actividades de exploracién del Proyecto de explotacién Apumayo
y las posibles afectaciones a los derechos colectivos, a cargo de la Direccion General de
Asuntos Ambientales Mineros del MINEM (DGAAM).

Mediante Oficio N° 1851-2016-MEM-DGAAM, de fecha de recepcion 09 de setiembre de
2016, el MINEM comunica al Ministerio de Cultura que la comunidad campesina de Para
desiste de participar del proceso de consulta previa del Proyecto de exploracién Apumayo y

del proceso de consulta previa del Proyecto de explotacion Apumayo.

Etapa 5: Evaluacion Interna

La comunidad campesina de Sancos llevé a cabo su reunion de evaluacion interna el 24 de
setiembre de 2016. Como resultado de esta etapa, la comunidad campesina entrego a la
Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del MINEM (DGAAM), el acta de
evaluacion interna en la que se indico estar de acuerdo con el inicio de actividades del
proyecto de explotacion Apumayo. Asimismo, se manifestd que se cumpla con el cuidado del

ambiente, se fiscalice y controle las actividades del proyecto.

5.2. Consulta Previa para el Proyecto de exploracion minera Apumayo

El proyecto de exploracion minera Apumayo propone el desarrollo de actividades mineras en
una extension de 1084.75 hectéareas para el area efectiva de uso minero (102 plataformas de
perforacion), ubicado en el distrito de Chavifia, provincia de Lucanas, departamento de

Ayacucho.

La entidad promotora de este proceso de consulta es el Ministerio de Energia y Minas
(MINEM). Mediante Resolucion Ministerial N° 362-2015-MEM/DM, se autorizé a la Direccidn
General de Asuntos Ambientales Mineros, del MINEM, implementar los procesos de consulta

previa.
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Etapa 1: Identificacion de la medida
En este proceso de consulta previa, la medida a consultar es la autorizacion de inicio de
actividades mineras de exploracion, la misma que sera aprobada mediante Resolucion

Directoral aprobada por la Direccion General de Mineria.

Etapa 2: Identificacion de pueblos indigenas

El Ministerio de Energia y Minas (MINEM) identificé como pueblos indigenas u originarios que
podrian verse afectados por la medida identificada a la comunidad campesina de Paray a la
comunidad campesina de Chavifia, asentadas en el distrito de Chavifia, en la provincia de

Lucanas, departamento de Ayacucho, identificadas como parte de los pueblos quechuas

Etapa 3: Reuniones Preparatorias y Publicidad
El 17 y 18 de agosto de 2016 se realizaron dos reuniones preparatorias que tuvieron como
resultado la firma del Plan de Consulta del proyecto de exploracion minera Apumayo, entre el

MINEM y las comunidades campesinas de Para y Chavifa.

La etapa de publicidad del proceso se llevo a cabo en cada una de las comunidades entre el
18 y 19 de agosto de 2016.
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Mediante Oficio N° 1851-2016-MEM-DGAAM, de fecha de recepcion 09 de setiembre de
2016, el MINEM comunica al Ministerio de Cultura que la comunidad campesina de Para
desiste de participar del proceso de consulta previa del Proyecto de exploracion Apumayo y

del proceso de consulta previa del Proyecto de explotacién Apumayo.

Etapa 4: Informacion

El 22 de setiembre de 2016 se desarroll6 un taller informativo en la comunidad campesina de
Chavifia. La comunidad campesina recibi6 informacion sobre el derecho a la consulta previa y
sus respectivas etapas, a cargo del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de
Cultura, asi como sobre las actividades de exploracion del Proyecto de exploracion Apumayo
y las posibles afectaciones a los derechos colectivos, a cargo de la Direccién General de
Asuntos Ambientales Mineros del MINEM (DGAAM).

Etapa 5: Evaluacion Interna
La comunidad campesina de Chavifia llevd a cabo su reunion de evaluacion interna el 25 de
setiembre de 2016. En este espacio analizaron los alcances e incidencias de la medida

administrativa y la relacion con sus derechos colectivos.

Como resultado de esta etapa, la comunidad campesina entregé a la Direccion General de
Asuntos Ambientales Mineros del MINEM (DGAAM), el acta de evaluacion interna en las que
se indico estar en desacuerdo con el inicio de actividades del proyecto de exploracion minera
Apumayo. Asimismo, manifestaron que se cumpla con el cuidado del ambiente, se fiscalice y
controle las actividades del proyecto y se brinde trabajo en el proyecto de exploracion a los

miembros de la comunidad.

Etapa 6: Dialogo
La reunidn de dialogo entre los representantes del Ministerio de Energia y Minas (MINEM) y
los representantes de la comunidad campesina de Chavifia, se realiz6 el 29 de setiembre de

2016, en la ciudad de Puquio.

En esta reunion de dialogo, la entidad promotora presento la evaluacion interna remitida por
la comunidad campesina de Chavifia, dandose lectura general de sus propuestas y
posteriormente las respuestas a cada una de ellas por parte de representantes de la
Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del MINEM (DGAAM).
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El dialogo realizado con los representantes acreditados de la comunidad campesina de
Chavifia estableci6 la programacion de una nueva reunion de dialogo intercultural el 25 de

octubre de 2016, en la ciudad de Puquio.

En la segunda sesidn de dialogo, los representantes de la comunidad campesina de Chavifia
expresaron su desacuerdo con la medida administrativa consultada y solicitaron que el
Estado en la decision que adopte garantice sus derechos colectivos conforme a lo sefialada

en el articulo 23 del Reglamento de la Ley de Consulta Previa (Ley N° 29785).

Finalmente, se elabord y firmé el Acta de Consulta del Proyecto de exploracion Apumayo.

Etapa 7: Decision

La Direccion General de Mineria del MINEM, con fecha 10 de enero de 2017, emitid la
Resolucion Directoral N° 0010-2017-MEM/DGM. Mediante esta resolucién, se autorizo el
inicio de actividades mineras de exploracién a favor de APUMAYO S.A.C., en el Proyecto
Minero “Apumayo” (Primera Etapa 102 plataformas de perforacién), ubicado en los distritos

de Chavifia y Sancos, provincia de Lucanas y departamento de Ayacucho.

La referida resolucion, expresa que bajo los principios de buena fe, flexibilidad, transparencia
ausencia de coaccion o condicionamiento al debido proceso, se ha informado
adecuadamente a las comunidades, garantizando en todo momento que los derechos
colectivos de las comunidades campesinas de Chavifia y Para seran protegidos; dando
cumplimiento a la normatividad vigente (Convenio 169 de la OIT, Ley N° 29785, D.S. N° 001-
2012-MC).

La RD N° 0010-2017-MEM/DGM resuelve que se comunique esta resolucion al Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN, al Organismo de Evaluacién
y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, a la Superintendencia de Fiscalizacion Laboral -
SUBAFIL, al Ministerio de Cultura, a la comunidad campesina de Para y a la comunidad

campesina de Chavifa.
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5.3. Consulta Previa para el Proyecto de exploracion minera Puquiopata

El proyecto de exploracion minera Puquiopata propone el desarrollo de actividades mineras
de exploracion minera en una extensién de 645.9797 ha., ubicado en el distrito de Coronel
Castafieda, provincia de Parinacochas, departamento de Ayacucho. Para la implementacion
de veinte (20) plataformas de perforacién diamantina y la realizacion de un (01) sondaje de

perforacién diamantina por cada plataforma.

La entidad promotora de este proceso de consulta es el Ministerio de Energia y Minas
(MINEM). Mediante Resolucion Ministerial N° 362-2015-MEM/DM, se autoriz6 a la Direccion

General de Asuntos Ambientales Mineros, del MINEM, implementar los procesos de consulta

previa.

Etapa 1: Identificacion de la medida
En este proceso de consulta previa, la medida a consultar es la autorizacion de inicio de
actividades mineras de exploracion, la misma que sera aprobada mediante Resolucion

Directoral aprobada por la Direcciéon General de Mineria.

Etapa 2: Identificacion de pueblos indigenas

El Ministerio de Energia y Minas (MINEM) identificé como pueblo indigena u originario que
podria verse afectado por la medida identificada a la comunidad campesina de Sauricay,
asentada en el distrito de Coronel Castafieda, provincia de Parinacochas, departamento de
Ayacucho, perteneciente a los pueblos quechuas.
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Etapa 3: Reuniones preparatorias y Publicidad

El 27 de octubre de 2016 se realiz6 una reunién preparatoria que tuvo como resultado la firma
del Plan de Consulta del proyecto de exploracion minera “Puquiopata”, entre el MINEM y la
comunidad campesina de Sauricay. En este documento, se establecieron las fechas, lugares

y metodologia con los que se llevara a cabo el proceso de consulta previa.

La etapa de publicidad del proceso se llevo a cabo en la comunidad campesina el 27 de
octubre de 2016.

Etapa 4: Informacion

El 19 de diciembre de 2016, en la comunidad campesina de Sauricay — Anexo Sorani (distrito
de Coronel Castafieda, provincia de Parinacochas, departamento de Ayacucho), se llevd a
cabo un taller informativo en el marco del proceso de consulta previa del proyecto de
exploracion minera “Puquiopata”, dando cumplimiento a la cuarta etapa del proceso de

consulta previa, la etapa de Informacién.

Los especialistas del Ministerio de Energia y Minas expusieron a los comuneros de Sauricay
aspectos concernientes al proyecto de exploracion “Puquiopata”, tales como: el numero de
plataformas, la infraestructura auxiliar que demandara el proyecto (apertura de caminos,
manejo de residuos sdlidos), las medidas de contingencia, entre otros. Por su parte, el
especialista del Ministerio de Cultura realizd una presentacién sobre el derecho a la consulta

previa y el proceso de la consulta.

El taller informativo fue un espacio propicio para que los comuneros de Sauricay formularan
sus preguntas e inquietudes respecto al proyecto de exploracion minera “Puquiopata” y el

derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios.

Etapa 5: Evaluacion Interna

El 20 de diciembre de 2016, en la comunidad campesina de Sauricay — Anexo Sorani, se
congregaron autoridades y comuneros para celebrar una Asamblea General Extraordinaria,
con la finalidad de cumplir con la quinta etapa del proceso de consulta previa del proyecto de
exploracion minera “Puquiopata™: la evaluacion interna. Como resultado de esta reunién, las
autoridades comunales hicieron entrega al Ministerio de Energia y Minas (entidad promotora
del proceso) el acta de Asamblea General Extraordinaria, a través del cual los comuneros de
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Sauricay manifestaron estar de acuerdo con que el Ministerio de Energia y Minas autorice el
inicio de actividades exploraciéon minera del proyecto “Puquiopata”, con 10 plataformas de

perforacion.

Etapa 6: Dialogo

La comunidad campesina de Sauricay sefiald, segun lo establecido en el articulo 19 del
Decreto Supremo N° 001-2012-MC, Reglamento de la Ley de Consulta Previa, que el Acta de
Asamblea General Extraordinaria (celebrada el 20 de diciembre de 2016) sea considerada

como Acta de Consulta Previa.
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CAPITULO IV: FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL DERECHO A LA
CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU

1. De los instrumentos normativos internacionales vigentes

1.1. El Convenio 169 OIT en el Peru
Mediante la ratificacion por parte del Congreso de la Republica, el Convenio 169 OIT ha sido
incorporado en el derecho interno, por lo tanto sus disposiciones son exigibles ante los

tribunales nacionales e internacionales.

1.2. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas
Un instrumento internacional de observancia obligatoria en la interpretacion del Convenio
169, como parte del bloque constitucional, complementando su aplicacion a casos concretos,

es decir la Declaracion coadyuvara a una interpretacién mas eficaz del Convenio.

Para el caso del Pert, México y Guatemala, este instrumento internacional ademas los
compromete ética y moralmente, al haber sido promotores para que se adopte esta

declaracién, conforme sefialaramos anteriormente.

1.3. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: efecto indirecto o
irradiador

El Sistema Interamericano incorpora a 35 Estados de la regién latinoamericana de los cuales
25 se han sometido a la competencia de la Corte, entre ellos el Peru''4. Ello permite la

114 En fecha 28 de julio de 1978 el Pert suscribi6 la Convencion Americana y el 21 de enero de 1981 acepto la
competencia contenciosa de la Corte.
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posibilidad de acudir a una via supra nacional a fin de lograr el respeto de los derechos

consagrados en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José).

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas también ha sido desarrollado en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo por ello importante

mencionar el caracter que tienen tales sentencias para el ordenamiento peruano.

Es importante tener en cuenta que los mecanismos internacionales son complementarios y
supletorios a los nacionales, por lo que deberan agotarse las vias judiciales internas de
reclamacién por el derecho vulnerado antes de acudir al Sistema Interamericano, salvo
algunas excepciones previstas en el articulo 46 literal 2 del Pacto de San José. Asimismo,
solo la Comision y los Estados partes tienen derecho a someter un caso a la decisién de la
Corte (art. 61).

Entre los casos sobre derechos de los pueblos indigenas que se han sometido a decision de

la Corte tenemos:

1. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. 31 de agosto de 2001. Serie C
No 79.

2. Comunidad Moiwana vs. Suriname. 15 de junio de 2005. Serie C No 124.

3. Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay. 17 de junio de 2005. Serie C No 125.

4. Yatama vs. Nicaragua. 23 de junio de 2005. Serie C No 127.

5. Lépez Alvarez vs. Honduras. 1 de febrero de 2006. Serie C No 141.

6. Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay. 29 de marzo de 2006. Serie C No 146.

7. Escué Zapata vs. Colombia. 4 de julio de 2007. Serie C No 165.

8. Pueblo Saramaka vs. Suriname. 28 de noviembre de 2007. Serie C No 172.

9. Tiu Tojin vs. Guatemala. 26 de noviembre de 2008. Serie C No 190.

Los derechos vulnerados en estos casos fueron:
1. Propiedad comunitaria (art. 21);

2. Participacion politica (art. 23);

3. Identidad Cultural (art. 5); y,

4. Garantias judiciales (art. 8).
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De las sentencias mencionadas, se puede anotar que ninguna esta referida a un caso contra
el Estado peruano, sin embargo los fundamentos juridicos expresados son de observancia

obligatoria.

Asi, las sentencias de la Corte son de aplicacion directa e inmediata para el Estado
sancionado y de modo indirecto lo es también para los demas Estados que se encuentran
sometidos a la competencia de la Corte. A esa consecuencia se le conoce como el efecto
indirecto o irradiador de las sentencias de la Corte!'5, pues seria absurdo que la Corte
condene a un Estado por realizar una determinada conducta y permita a otro Estado
realizarla impunemente. Tal efecto irradiador implica que los Estados deberan modificar su
normativa legal, administrativa y jurisprudencial, aun cuando no hayan sido condenados a fin
de armonizar un estandar minimo de proteccion y garantia de los derechos humanos en el

Sistema Interamericano?"8.

Ademas, de lo mencionado, nuestro sistema juridico nacional recoge en el articulo V del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional que en la interpretacién del contenido y
alcance de los derechos constitucionales se debera tener en cuenta las sentencias de la
Corte. Por lo expresado, podemos concluir que las sentencias de la Corte son de observancia

obligatoria para el Estado peruano.

2. Marco juridico nacional vigente

2.1. Constitucion Politica del Peru.

Si bien es cierto que la Constitucién Politica del Peru, no consagra literalmente el derecho a
la consulta previa, sin embargo la constituciéon otorga cobertura constitucional directa al
derecho a la consulta de los pueblos indigenas a través de lo establecido en los articulos 3°,
55° y en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién. El articulo 3° tiene un
significado inclusivo sobre los demas derechos garantizados, el 55° incorpora al derecho
nacional a los tratados celebrados por el Estado y que estén en vigor. La Cuarta Disposicion
establece expresamente que las normas relativas a los derechos y a las libertades

115 REMOTTI C. José Carlos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estructura, funcionamiento y
jurisprudencia. 12 ed. Lima: Editorial Moreno; 2004. p. 291-292.
116 |bidem, p. 292.
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reconocidas por la Constitucion, se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias que hayan sido ratificados.

El contenido de estos dos articulos y la Cuarta Disposicion, nos hace sostener que al existir
instrumentos internacionales, que han sido firmados y ratificados por el Estado peruano, entre
los que se encuentra el Convenio 169 de la OIT, el cual ha sido incorporado al ordenamiento
juridico constitucional y al bloque de constitucionalidad a través de lo dispuesto en nuestra

Constitucién, existe cobertura constitucional directa para el derecho a la consulta.

Asimismo, tiene cobertura constitucional indirecta, por medio de las normas que reconocen el
derecho a la participacion, protegido por los articulos 2.17 y 31 de la Constitucion, y el

derecho a la identidad cultural reconocido en el articulo 2.19 constitucional.

2.2. Desarrollo Jurisprudencial del derecho a la consulta previa por el Tribunal
Constitucional

El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional en diferentes sentencias. Nos referimos a las recaidas en los expedientes N°
03343-2007-AA, 00022-2009-Al, 00023-2009-Al, 05427-2009- AC, 06316-2008-AA, 06316-
2008-AA y 00025-2009-Al. Esto ha ocurrido ante la falta de interés y de voluntad del poder
politico por dotar a los pueblos indigenas de una ley de consulta. Hay que hacer notar que
esto lo ha hecho el TC, luego de aproximadamente 16 afios de entrada en vigencia del
Convenio 169 de la OIT, y luego que el Poder Ejecutivo observo la autdgrafa aprobada por el

Congreso el 19 de mayo del afio 2010.

Ciertamente, no nos encontramos ante pronunciamientos aislados del TC, sino mas bien de
un conjunto de sentencias donde, a pesar de los retrocesos, se puede identificar reglas
juridicas de cumplimiento obligatorio para los poderes publicos. La consecuencia es que hoy
se cuenta ademas con un marco normativo de naturaleza jurisprudencial, que posibilita una

mejor implementacidn y la realizacion de los procesos de consulta en nuestro pais.

2.21. El primer antecedente: La sentencia Exp. N° 03343-2007-PA/TC (Cordillera
Escalera). En esta sentencia, el TC sefiala que el Convenio 169 forma parte del derecho
interno peruano y tiene rango constitucional. Esto, con base en que la Constitucion Politica
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del Perl establece que todos los tratados que se suscriban en materia de derechos humanos
tienen rango constitucional. De esta forma, toda interpretacion que realice el TC sobre el
contenido y alcance de los derechos constitucionales debe hacerse a la luz de las
declaraciones de derechos humanos, los tratados internacionales de derechos humanos y las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales de derechos humanos constituidos

segun los tratados ratificados por el Peru''”.

La sentencia del TC en sus fundamentos 34 y 35 afirma que “los pueblos indigenas tienen
derecho a decidir sobre sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo,
debiendo participar en la formulacién, aplicacion y evaluacién de los planes y programas de

desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”.

Lo que hace la sentencia del TC es explicitar algo que ya estaba claro en la doctrina, y es que
el Convenio 169 no solo es una norma juridica (parte del sistema de fuentes del derecho
peruano), sino que tienen rango constitucional. Eso no quiere decir que la sentencia no sea
importante, por el contrario, que el maximo y supremo intérprete de la Constitucion (articulo 1
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional) lo diga, ayuda y contribuye a zanjar el tema,

confirmando su plena fuerza normativa.

2.2.2. El desarrollo de la consulta por el TC: La sentencia Exp. N° 00022-2009-PI/TC
(Caso Tuanama Tuanama l) En esta sentencia nos detendremos de manera especial, pues
es la que disefia el contenido constitucional fundamental del derecho a la consulta. Las otras
sentencias son complementarias, sin lugar a dudas. Algunas mas que otras pero solo

complementan',

A) Reconocimiento de la fuerza normativa moral y persuasiva de la DNUDPI. El TC
reconoce que: “El contenido de la declaracién no es de vinculacién obligatoria, lo que
no implica que no tenga ningun efecto juridico. Las declaraciones representan
aquellas metas y objetivos a los que la comunidad internacional se impone. Son lo

que en el derecho internacional se conoce como soft law, esto es, una guia que sin

117 FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL, INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL, SEATTLE
UNIVERSITY SCHOOL OF LAW. El derecho a la consulta de los Pueblos Indigenas en el Perd. 12 ed.
Washington: Fundacion para el Debido Proceso Legal; 2010. p. 52 -54

118 MOLLEDA L. Juan Carlos, RUIZ A. Luis Andres. Manual de herramientas legales para operadores de
sistema de justicia para defender los derechos de los pueblos indigenas. 12 ed. Lima: Justicia Viva — IDL; 2011.
p. 95 -107.
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dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular obligatoriamente a los
Estado, representando su contenido un cédigo de conducta sin que sean legalmente

vinculantes” (f,). 8).

Reiteracion del reconocimiento del rango constitucional del Convenio 169 de la
OIT y de su funcion normativa e interpretativa. Sin embargo, lo mas importante es
la reiteracion del reconocimiento, en primer lugar, del rango constitucional del
Convenio 169 de la OIT, cosa que ya se habia hecho antes en la sentencia 03343-
2007-PAITC (fj. 31), como muy bien lo sefiala el TC. Lo otro destacable, es el
reconocimiento de la doble funcion de este convenio en relacién con las clausulas
constitucionales: la funcion normativa, como limite material y la funcion interpretativa,
en la medida en que viene a complementar, completar y rellenar el contenido

constitucional de los derechos protegidos.

Inaplicabilidad de norma que contradiga el Convenio 169 de la OIT. El TC afirma
de forma categérica que: “sin lugar a dudas que la normativa del Convenio 169,
forma parte del parametro constitucional, por lo que si una norma de rango inferior la
contraviene esta tendria que ser declarada inconstitucional. En consecuencia,
argumentaciones como las planteadas por el Ejecutivo, deben ser desestimadas” (f,).
10).

Reconocimiento de la aplicabilidad inmediata del Convenio 169 aun cuando no
haya sido reglamentada. Uno de los aportes principales del TC, se encuentra en lo
referido a la fuerza normativa inmediata y directa de los derechos fundamentales que
no han sido desarrollados legislativamente. En efecto, el TC precisa que: “no es un
argumento constitucionalmente valido excusar la aplicacién de derechos
fundamentales debido a una ausencia de regulacion legal o infra legal. Ello seria
dejar en manos de la discrecionalidad estatal el cumplimiento de los derechos
fundamentales, posicion que rifie con el Estado Constitucional del Derecho en la que
la Constitucion vincula a toda la sociedad, incluyendo a los 6rganos constitucionales

0 a los llamados Poderes de Estado” (f.j. 12).

Afade que: “la naturaleza programatica o aplicativa no tienen mayor incidencia

puesto que lo concreto es que debido a una omision normativa se deniega el ejercicio
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de una serie de derechos fundamentales a un sector de la sociedad” (f.}.12).
Finalmente, precisa de forma contundente que: “la omisién en la regulacién de algun
mandato ius fundamental contenido en un tratado internacional tampoco habilita al
Estado a incumplir con las obligaciones emanadas de él. En todo caso, frente al
vacio o deficiencia de la ley los entes jurisdiccionales no pueden dejar de administrar
justicia (art. 139, inciso 8 de la Constitucion). Desde luego, ello coloca al juez que
debe aplicar dicha norma en una situacién delicada y compleja, por cuanto, tendran
que configurar los elementos y requisitos del derecho sobre la base de situaciones

concretas” (f.). 13).

Reconocimiento del inicio de la fuerza vinculante del Convenio 169 de la OIT. Si
bien lo dice en la parte de las etapas del proceso de consulta de la sentencia materia
de andlisis, es necesario destacarlo. En efecto, en el fj. 41 de la sentencia el TC
reconoce algo que es capital: “Si bien el Convenio N° 169 esta vigente en nuestro
pais desde 1995, su aplicacién no ha sido asumida por el Estado de manera regular.
De otro lado, no se han presentado ante esta instancia litigios en los que se discuta

este derecho” (f,). 41).

Esto es muy importante al momento de analizar la situacion juridica de las medidas
administrativas emitidas, como las concesiones mineras, materia de la presente
investigacion, luego de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, y que no
fueron consultadas y que actualmente violan derechos de las comunidades
campesinas y nativas. Como podemos ver, el problema no es la aplicacion retroactiva
del convenio 169 de la OIT, como sugeria la segunda disposicion final de la autégrafa
de la ley de consulta aprobada por el Congreso. Se trata del sistematico
incumplimiento del derecho a la consulta, violacién que es continuada toda vez que
los efectos de estas violaciones aln se manifiestan y surten efectos en el presente.
El TC ha tratado de retroceder en este punto como veremos mas adelante, pero lo ha
hecho en forma irregular, en una resolucién irregular y, en consecuencia, nula,

situacion que acaba de ser corregida por el propio TC en un ultimo fallo.

La diferencia entre el derecho a la consulta y el derecho al veto. En palabras del
TC el derecho a la consulta: “no les otorga la capacidad impedir que tales medidas se
lleven a cabo. Si bien en el Ultimo parrafo del articulo 6 del Convenio se expresa que
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la consulta debe ser llevada a cabo «con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas», ello no implica una condicion,
que de no ser alcanzada significaria la improcedencia de la medida” (f]. 24). Mas
adelante afiade que: “es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso de consulta,
asimismo, el consenso al que arriben las partes sera vinculante, sin embargo, ello no
implicara que el pueblo indigena pueda evitar la aplicacion de las normas sometidas
a consulta por el hecho de no estar de acuerdo con el acto administrativo o

legislativo” (f. 25).

En esta parte la critica que queremos hacerle al TC es que no dice nada sobre las
excepciones a la regla de la no vinculatoriedad de la desiciones de los pueblos
indigenas; es decir, la inexistencia del derecho al veto, cuando estd en juego la

subsistencia de determinado pueblo indigena tal como ya lo vimos.

La determinacion del contenido constitucional protegido del derecho a la
consulta. Otro de los aportes de esta sentencia, es cuando establece que el
contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa: “i) el acceso a la
consulta; ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta; y, iii)
la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta” (f.j. 37). Afiade
que no forma parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o
administrativa o la negativa de los pueblos indigenas a realizar la consulta. Esto tiene
relacion con el articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional, que sefiala en forma
clara que no proceden los procesos constitucionales cuando: “Los hechos y el
petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado”.

La regla aplicada en el caso concreto: la inaplicacion de la norma cuestionada a
los pueblos indigenas por no haber sido consultada. Finalmente, el TC opta por
una sentencia interpretativa donde concluye que en la medida en que el decreto
legislativo cuestionado excluye de su aplicacion explicitamente a los pueblos
indigenas en el reglamento de aplicacién del decreto legislativo cuestionado, no era
exigible la consulta. En efecto, el TC precisa que: “observandose que la norma bajo
cuestionamiento permite interpretar que los alcances de su articulado excluyen a los

Pueblos Indigenas, es de esta manera en que debe ser comprendida o interpretada
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la norma. En este sentido, y solo de esta manera la norma seria constitucional,
puesto que la regulacién no recae sobre los Pueblos Indigenas” (f.). 56). En otras
palabras, afiade el TC que: “la norma bajo analisis es constitucional en tanto se
excluya de su aplicacién a los pueblos indignas, de otra forma, la norma habria tenido

que ser sometida a un proceso de consulta” (fj. 56).

La conclusion final del TC es que: “considera que al no haberse determinado que las
normas del presente decreto legislativo sean susceptibles de afectar directamente a
los pueblos indigenas, al no ser los pueblos indigenas sujetos pasivos de la norma,
no resulta necesario llevar a cabo el proceso de consulta. Por lo tanto, la demanda
debe ser desestimada por no haberse vulnerado el derecho de consulta con el
Decreto Legislativo N.° 1089” (f.}. 58).

2.2.3. El primer retroceso: La sentencia Exp. N° 06316-2008-PA/TC (Caso Aidesep I)"°.
En esta sentencia el TC se pronuncia por tercera vez sobre los derechos de los pueblos
indigenas, y en nuestra opinion, constituye un retroceso del anterior pronunciamiento de este
alto tribunal (Exp. N° 00022-2009.PI/TC). Se trata de una resolucién controvertida, pues en
ella, el TC declaré improcedente la demanda presentada por la AIDESEP a favor de los
pueblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario o no contactados con argumentos
poco juridicos. Sin embargo, lo positivo de esta sentencia es cuando el TC sostiene (en
realidad), como doctrina jurisprudencial, que los actos administrativos no consultados

posteriores a la entrada en vigencia del Convenio 169, son inconstitucionales.

A) Los actos administrativos inconsultos expedidos luego de la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT son inconstitucionales. Asi, el TC considera que: “en
principio, que los actos de adjudicaciéon de dichos lotes, mediante resoluciones
supremas del Ministerio de Energia y Minas de los afios 1995 y 1999, asi como la
serie de actos de ejecucion hasta el estado en que se encuentran actualmente, toda
vez que se vienen desarrollando sin la participacién ni consulta a las comunidades y
sus organizaciones, resultarian incompatibles con la Constitucion” (F.J. 27. En

realidad, la inaplicabilidad de norma que contradiga el Convenio 169 de la OIT, ya

119 HUERTA G. Luis Alberto. Proceso de amparo y derecho de consulta previa a los pueblos indigenas. Blogs
del Profesor Luis Alberto Huerta Guerrero [Internet]. Lima: [consulta 15 junio 213]. Disponible en:
http://blog.pucp.edu.pe/item/104858/proceso-de-amparo-y-derecho-de-consulta-previa-a-los-pueblos-indigenas
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habia sido sefialada en el fundamento 10 de la sentencia recaida en el exp. N°
00022-2009-P1120,

B) El Convenio 169 de la OIT esta vigente desde 1995. El segundo elemento positivo
es que, para el TC, no se trata de aplicar el Convenio 169 de la OIT y la ley de
consulta pendiente por esas fechas de ser aprobada por el pleno del Congreso en
forma retroactiva, sino que el derecho a la consulta esta vigente desde 1995. Como
sefiala el TC: “para el Peru el Convenio 169 de la OIT ya se encontraba vigente al
momento de suscribirse los documentos respectivos, pues éste fue ratificado por
nuestro pais el 2 de febrero de 1994” (Fj. 23).

C) EI TC solo protege la seguridad juridica y la buena fe de las empresas y no de
los pueblos indigenas. En primer cuestionamiento a esta sentencia es la
desproteccion de la buena fe y de la seguridad juridica de los pueblos indigenas. En
efecto, el TC establece que: “desde la aprobacién de dichas concesiones se han
sucedido una serie de actos de buena fe por parte de las empresas comprometidas
en estos proyectos, las cuales han actuado basadas en la seguridad y confianza que
razonablemente podian transmitir” (fj. 27). Como muy bien lo ha hecho notar
Bartolomé Clavero en declaraciones, en su visita al Pert en el afio 2010: resulta
incomprensible que solo se proteja la seguridad juridica y la buena fe de las
empresas, y se deje de lado la buena fe y la seguridad juridica de los pueblos
indigenas. Tal parece que los pueblos indigenas no tienen buena fe y seguridad

juridica.

D) Los derechos fundamentales se respetan en forma plena no gradualmente. El
segundo aspecto cuestionable es la «gradualidad» del respeto del derecho a la
consulta. Los derechos constitucionales, y en el caso concreto el derecho a la
participacion, que es el que le da cobertura al derecho a la consulta (segln tiene
dicho el TC), se cumplen 0 no se cumplen: no se cumplen a medias, de forma

gradual. No obstante para el TC: “el derecho de consulta debe ser en este caso

120 E| TC afirma de forma categorica que «sin lugar a dudas que la normativa del Convenio N.° 169, forma parte
del parametro constitucional, por lo que si una norma de rango inferior la contraviene esta tendria que ser
declarada inconstitucional. En consecuencia, argumentaciones como las planteadas por el Ejecutivo, deben ser
desestimadas» (f,. 10).
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puesto en practica de forma gradual por parte de las empresas involucradas y bajo la

supervision de las entidades competentes” (f.j. 30).

E) La consulta previa es responsabilidad del Estado no de las empresas. Un tercer
aspecto critico, como muy bien lo ha sefialado Luis Huerta'?!, es que pareceria que
la consulta previa estuviera en manos de las empresas, cuando en realidad esta a
cargo del Estado. Hay, sobre este punto, absoluto consenso entre expertos y en la
doctrina. Asi precisa el TC: “Con esto el Tribunal ha de disponer que se ponga en
marcha un plan de compromisos compartidos entre las empresas privadas
involucradas” (F.J. 30). Felizmente, este aspecto fue rectificado por el propio TC en la

resolucién aclaratoria.

F) EI TC tenia otras opciones interpretativas. Finalmente, un quinto cuestionamiento
es la opcion interpretativa del TC, claramente a favor de las empresas y de espaldas
a los pueblos indigenas. No se trata de una solucién indefectible, habia otras
posibilidades de interpretacion y de ponderacién, y fueron ignoradas por nuestro TC.
En efecto, la prestigiosa Corte Constitucional de Colombia, por ejemplo, en la
sentencia recaida en el Exp. N° Sentencia T-769/09, que es un proceso donde se
discute la validez de una concesidén minera expedida sin ser consultada a los pueblos
indigenas, decidié suspender la concesion hasta que se realice la consulta previa.

Asi, dejo de lado cualquier consideracion sobre la buena fe y la seguridad juridica.

2.2.4. La fuerza normativa de las clausulas de rango constitucional del Convenio 169 de
la OIT: La sentencia Exp. N° 05427-2009-/TC (Caso Aidesep Il)

Se trata de una sentencia sumamente interesante desde nuestro punto de vista, que
desarrolla, fundamentalmente, tres puntos. El primero, en continuidad con la sentencia
Cordillera Escalera y con la sentencia recaida en el Exp. 00022-2009-PI, es reafirmar la
fuerza normativa de las normas con rango constitucional, principalmente, su aplicacion

inmediata y directa, incluso a pesar de que esta no haya sido desarrollada legislativamente.

El otro tema importante es la creacion de un nuevo supuesto de los procesos de

cumplimiento, para aquellos casos en los que se demanda el cumplimiento. No de una norma

121 Huerta G. Luis. Ob. cit.
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legal 0 un acto administrativo como esta previsto en el Codigo Procesal Constitucional, sino

de una norma de rango constitucional como el Convenio 169 de la OIT.

2..2.5. El segundo retroceso: la sentencia Exp. N° 00023-2009-Pl/TC (Tuanama Tuanama
I1)122, Asi como ha habido buenas sentencias las ha habido malas. Estas solo han significado
un retroceso en el desarrollo jurisprudencial de los derechos de los pueblos indigenas. Una
de ellas es precisamente la recaida en el Exp. N° 00023- 2009-PI. EI TC declaré infundada la
demanda de inconstitucionalidad presentada por Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de
5,000.00 ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1079 (esta Ultima norma establecia
medidas que garantizaban el patrimonio de las areas naturales protegidas). Como se
recordara, dicha norma fue emitida por el gobierno en el marco de la delegacion de facultades

legislativas, otorgada por el Congreso para implementar el TLC con USA.

Los demandantes argumentaron que, sin entrar al fondo del contenido de la norma, este
decreto legislativo fue legislado y promulgado sin hacer ninguna consulta a los pueblos
indigenas, tal como lo ordena el Convenio 169 de la OIT. Explican también, que con ello se
afectan diferentes derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Entre los que destacan:
el derecho a la consulta y el derecho colectivo al territorio ancestral (establecido en los
articulos 6, 15, 17 del mencionado Convenio). Tenemos varios cuestionamientos a estas

sentencias; sin embargo, comenzaremos por el aspecto positivo.

A) Toda norma no consultada es nula. EI TC reconoce que una norma susceptible de
afectar a los pueblos indigenas que no ha sido consultada, es una norma nula. Segun
el TC: “Si se determina tal afectacion seria exigible el derecho de consulta, con lo que
la norma tendria que ser declarada inconstitucional, de lo contrario” (f.j. 5). Si bien
esto lo sefial6 en sentencias anteriores, la reiteracion refuerza el caracter vinculante
de esta regla. Como se recordard, no se trata de un pronunciamiento aislado, sino de
la reiteracion de pronunciamientos anteriores. Esto guarda relacién con lo sefialado
en el articulo 46 de la Constitucion, que precisa: “Nadie debe obediencia [...] a
quienes asumen funciones publicas en violacién de la Constitucion y de las leyes”.
Anade la Carta Politica que: “Son nulos los actos de quienes usurpan funciones

publicas”.

122 MOLLEDA L. Juan Carlos, RUIZ A. Luis Andres. Ob. cit., pp.117-120.
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Necesidad de ponderar los bienes juridicos constitucionales en tension. Tal
como lo reconoce la doctrina, los derechos fundamentales y los derechos
constitucionales en general -donde se incluye a los derechos de los pueblos

indigenas-, estan recogidos en normas que tienen una estructura de principios.

Lo que hace esta sentencia es reconocer la necesidad de recurrir a la técnica de la
ponderacion. Como sefiala el TC en el fundamento 9 de la sentencia materia de
andlisis: “sin perjuicio de lo expuesto, cualquier eventual conflicto que surja entre las
comunidades Y las politicas de Estado debera ser resuelto a través de las reglas de
la ponderacion a fin de articular los legitimos derechos comunales con los intereses
nacionales en cada caso concreto, mas aun cuando la titularidad de los recursos

naturales corresponde al Estado”.

Resulta importante este reconocimiento que se hace en el fundamento 8 de la
sentencia, pues ésta es la forma como deberan reconducirse y resolverse los
conflictos en este tipo de casos en la sede constitucional. Dado que, en ellos, existe
una tension entre los derechos de los pueblos indigenas, las normas y los bienes
juridicos constitucionales referidos a la proteccién del medio ambiente, de un lado; y
de otro lado, el derecho a la industria y a la libertad de contratar. Ello exigira a los
jueces, y en general a los operadores del sistema de justicia, armonizar y

compatibilizar los derechos y los bienes juridicos involucrados.

Si bien el DL N° 1079 es una norma general, si afecta directamente a los
pueblos indigenas. Las criticas a la sentencias son varias, y la primera tiene que ver
con el argumento central. Es decir, si este decreto legislativo afecta directamente a
los pueblos indigenas, tal como lo exige el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT. El
TC desestima la demanda porque considera que ‘las normas contenidas en el
decreto legislativo bajo cuestionamiento no afectan de manera directa o inmediata la

situacion juridica de los pueblos indigenas” (f.. 6).

La omision y desconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas al
territorio y a los recursos naturales. Una segunda critica es la omision en la
sentencia al derecho de los pueblos indigenas al territorio reconocido en los articulos
13 y 14 del Convenio 169 de la OIT, y el derecho de los pueblos indigenas a los
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recursos naturales (reconocido en el articulo 15 del mismo cuerpo normativo). Estos
derechos son relevantes, pues sera con ellos que debera ponderarse la norma que
establece que el Estado peruano es duefio de los recursos del subsuelo. En efecto, el
Convenio 169 establece como principio basico, que los pueblos indigenas tienen
derecho a los recursos naturales pertenecientes a sus tierras y derecho a participar
en la utilizacion, administracion y conservacion de tales recursos. Incluso llega a decir
—en el articulo 15— que estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a

participar en la utilizacion, administracidn y conservacion de dichos recursos.

Una consecuencia del derecho de estos pueblos a usar sus territorios de acuerdo a
sus costumbres, es el derecho a usar sus recursos naturales. Segun la Corte IDH, los
integrantes de los pueblos indigenas son titulares de los recursos naturales que han
usado tradicionalmente dentro de su territorio, porque ellos son necesarios para la
supervivencia econdmica, social y cultural de dichos pueblos'2. Ciertamente, no
todos los recursos naturales seran siempre propiedad de los pueblos indigenas, sino
solo los que les sirvan para su supervivencia. Esto va a permitir que el Estado pueda
otorgar concesiones —de exploracion y explotacion de recursos— ubicadas en
territorios de pueblos indigenas, siempre que no sean necesarios para Su
subsistencia. En otras palabras, si bien el Estado es el titular de la propiedad sobre
los recursos naturales, este derecho debera ser ponderado con los dos derechos
antes mencionados. Todos estos argumentos nos hacen tomar distancia de la

sentencia del TC.

2.2.6. El tercer y mas grave retroceso: la resolucion aclaratoria de la sentencia Exp. N°
06316-2008-PA/TC (Aidesep I1)124, Se trata de la resolucion recaida en el expediente N°
06316-2008-AA, Aclaracién'?. Es expedida en el marco de un recurso de aclaracion
presentado por AIDESEP. Lo grave y escandaloso de esta resolucion es lo que ella sefiala en
el punto 2 de la parte resolutiva: “Establecer la obligatoriedad de la consulta desde la

publicacién de la STC 0022-2009-PI/TC, sujetdndose a las consideraciones vertidas en tal

123 \ler sentencias de la Corte IDH en los casos Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, p. 137; Comunidad
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, p. 118; Pueblo Saramaka vs. Suriname, p. 120.

124 RUIZ M. Juan Carlos. Cuando el activismo judicial se convierte en autoritarismo judicial. Tribunal
Constitucional deja en la indefension el derecho a la consulta. En: Gaceta Constitucional Tomo 35. Analisis
multidisciplinario de la jurisprudencia del tribunal constitucional. Lima: Gaceta Juridica; noviembre de 2010. pp.
257-264.

125 Resolucién del Tribunal Constitucional. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/06316-2008-
AA%20Aclaracion.html.
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pronunciamiento”. En otras palabras, lo que dice es que el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, solo es exigible desde el 9 de junio de 2010 —fecha en que se expide la
sentencia 0022-2009-PI/TC-, y ya no desde el afio 1995 como lo dijo inicialmente en otras

sentencias.

Estamos ante una resolucion incompatible con los principios constitucionales, con su propia
jurisprudencia, con la jurisprudencia de la Corte IDH, y con el propio Codigo Procesal
Constitucional, etc., como a continuacion veremos. La razon politica de este retroceso es
clara: blindar y poner un candado para que los actos administrativos y normativos —expedidos
luego de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, y que no fueron consultados—, no
puedan ser revisados ni ser objeto de control constitucional. El fundamento de este
pronunciamiento esta, segun el propio TC, en la necesidad de garantizar la seguridad juridica

de las empresas que realizan industrias extractivas.

2.2.7. Nueva sentencia del TC 00025-2009-Pl. Rectifica anterior fallo'26. La ultima
sentencia, en materia de derecho a la consulta en ser expedida, ha sido la recaida en el Exp.
N° 00025-2009-P1'27, Se trata de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo
Tuanama Tuanama y 8.099 ciudadanos contra la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos.
Los demandantes alegan que la norma impugnada fue promulgada sin que se efectuara
ninguna consulta a los pueblos indigenas, tal como lo ordena el Convenio 169 de la OIT. La
demanda fue declarada infundada por el TC. Se trata de una sentencia que en lo sustancial
reitera el argumento de la sentencia recaida en el exp. N° 00023-2009-PI. Si bien esta
sentencia rectifica un pronunciamiento anterior, referido al inicio de la entrada en vigencia del

Convenio 169 de la OIT, introduce subrepticiamente dos reglas que pueden ser discutibles.

¢Desde cuando tiene vigencia el Convenio 169 de la OIT?. Esta es quiza la parte mas
interesante de la sentencia, pues el TC rectifica un grave pronunciamiento anterior donde
sostuvo que la consulta era exigible desde junio de 2010 y no desde el afio 1995. En efecto,
como ya vimos en la resolucién recaida en el expediente N° 06316-2008-AA Aclaracion,

expedida en el marco de un recurso de aclaracion presentado por AIDESEP, el TC sefiala en

126 RUIZ M. Juan Carlos. Nueva sentencia del TC sobre derecho a la consulta: un paso adelante, dos atras. Blog
de Juan Carlos Ruiz Molleda [Consultado el dia 22 de agosto 2012]. Disponible en:
http://jruizmolleda.blogspot.pe/2011/03/nueva-sentencia-del-tc-sobre-derecho-la.html

127 Sentencia  del  Tribunal  Constitucional  Exp. ~ N°  00025-2009-PI.  Disponible  en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00025-2009-Al.html.
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el segundo punto del fallo: “Establecer la obligatoriedad de la consulta desde la publicacién
de la STC 0022- 2009-PI'TC, sujetdndose a las consideraciones vertidas en tal

pronunciamiento”.

Rectificando este pronunciamiento, el TC sefiala, en el fundamento 23 de la sentencia
materia de comentario, que el Convenio 169 de la OIT es vigente desde el afio 1995 en los
siguientes términos: “La exigibilidad del derecho a la consulta esta vinculada con la entrada
en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del Convenio 169 de la OIT. Este Convenio fue
aprobado mediante Resolucion Legislativa N° 26253, ratificado el 17 de enero de 1994 y
comunicado a la OIT a través del depdsito de ratificacion con fecha 2 de febrero de 199%4. Y
conforme a lo establecido en el articulo 38. 3 del referido Convenio, éste entrd en vigor doce
meses después de la fecha en que nuestro pais registré la ratificacion. Esto es, desde el 2 de
febrero de 1995, el Convenio 169 de la OIT es de cumplimiento obligatorio en nuestro

ordenamiento”.

3. La Ley de Consulta Previa y su Respectivo Reglamento

3.1. Derecho a la Consulta en la Ley N ° 29785

La Ley de Consulta Previa emitida en el Pert es uno de los pocos casos a nivel regional
donde existe una ley general que regula este derecho, no obstante, su revision puede
demostrarnos que contradice la naturaleza autoaplicativa del Convenio 169 de la OIT,
reconocida en todos los paises que han implementado el mencionado instrumento y que
directamente fueron a reglamentar la consulta previa en los diferentes sectores productivos.
Por ello es valido hacernos la pregunta ¢ necesitdbamos una Ley de Consulta Previa, para
implementar este derecho indigena derivado de un tratado autoaplicativo? La respuesta
juridica es que no, pero politicamente si la necesitabamos, pues existia una resistencia muy
grande de parte de inversionistas, organismos publicos del Poder Ejecutivo, y un sector
importante de las fuerzas politicas del Parlamento. Ciertamente, la resistencia a la
implementacion de la Ley de Consulta Previa en el sector empresarial minero ha sido por
largo tiempo furtiva, sin embargo hace poco la confrontacién se hizo abierta cuando el
empresario Roque Benavides, Presidente Ejecutivo de la compafiia Buenaventura, en
septiembre del 2011, reabrio la polémica sobre la consulta previa a las comunidades

campesinas, para quien los comuneros no son duefios de las tierras ni de los recursos que
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existen en ellas, en una abierta intension de desconocer la propiedad comunal y los procesos
histdricos del pais, manifesté que: “Aca se da por hecho que las comunidades han existido
toda la vida, pero las comunidades son hechas en el gobierno de Velasco, no existian las
comunidades, no existian. Digamos las cosas con la verdad, yo sé que puedo sonar
confrontacional, pero no digo mentiras, esa es una realidad”, sefialé ante los asistentes de la

30° Convencion Minera, Perumin.

Asi, la Ley de Consulta Previa se hacia necesaria para forzar el cumplimiento de este
derecho y despejar los perjuicios, temores, miedos y desconfianza que sentian determinados
sectores de nuestra sociedad. Sin embargo, en la propia Ley pugnan dos fuerzas, dos
sentimientos encontrados, la que siente que el Convenio 169 de la OIT, estuvo vigente desde
el 02 de febrero de 1995, y la que piensa que este derecho formalmente nace a partir de la
vigencia de esta Ley (2011), lamentablemente en esta pugna vence politicamnete la ultima
posicion, que impide la previsiones de adecuaciones y revisiones de medidas, y hace de
cuenta que el derecho de consulta previa, corre a partir de la vigencia de esta nueva ley.
Pese a todo, esta norma tiene la virtud, de haber sido una de esas pocas normas, que se
aprueban por unanimidad en el Pleno del Congreso, pero este consenso, ha tenido un alto
costo, pues la norma presenta importantes limitaciones, que impiden en principio garantizar
un proceso de consulta previa auténtico, genuino y de avanzada, como veremos mas

adelante, lo que no es casual.

Bajo este contexto es importante analizar algunos de los articulos méas importantes de la

presente ley de consulta previa, que a continuacion se describe 28

Articulo 1. Objeto de la Ley.- La presente Ley desarrolla el contenido, los principios y el
procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto
a las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente. Se interpreta de
conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Estado peruano mediante la Resolucion
Legislativa N° 26253.

128 RUIZ M. Juan Carlos. La Implementacion del Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas, Una
mirada constitucional. 12 ed. Lima: Justicia Viva — IDL; 2011, p. 321 al 370; asi como de PINTO Viadimir,
RIVERO Ramén. La consulta previa: Desarrollo normativo Internacional y Comparado y su Aplicacion en el
Pertl. 12 ed. Lima: Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA Internacional); 2012.
p. 95 al 107.
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Analisis del articulo

Se trata de una norma general que presenta el objetivo de la ley y plantea las fuentes
normativas que permitiran interpretar el contenido de las diferentes disposiciones. Varias
reglas se pueden desprender de este articulo. La primera es que las normas de rango legal y
reglamentario deben ser interpretadas de conformidad con las normas de rango

constitucional.

En efecto, el ordenamiento juridico debe ajustarse al Convenio 169 de la OIT. La validez de
cada disposicion de esta ley estara en funcion que se ajuste y que no desnaturalice el
Convenio 169 de la OIT, de lo contrario, la disposicidn o0 norma de esta ley que la contradiga
tendra un problema de validez material. En otras palabras tendra un vicio de nulidad de
conformidad con el Ultimo parrafo del articulo 31 de la Constitucidn. Asimismo, si bien toda
norma que reglamenta una ley debe ajustarse y no desnaturalizar esta, ello solo sera en la
medida en que la ley a su vez no contravenga o incumpla norma de rango constitucional. La
norma reglamentaria también debe respetar las normas de rango constitucional de
conformidad con el articulo 51 y el articulo 138 segundo parrafo de la Constitucién. En caso
de contradiccién entre las normas del Convenio y las de rango legal o reglamentario,
prevaleceran las del Convenio 169 de la OIT en atencion a su jerarquia juridica, resultando

nulas las de inferior jerarquia.

Nuestra principal critica es que no se reconoce que el desarrollo jurisprudencial del derecho a

la consulta realizado por el TC y por la Corte IDH es también fuente de derecho.

Quiza debid agregarse en el texto de la ley, que se interpreta de conformidad con el Convenio

169 de la OIT “y su desarrollo jurisprudencial por los érganos jurisdiccionales competentes”.

Habra que interpretar que cuando se hace referencia al caracter vinculante del Convenio,
también se hace tacitamente referencia a la interpretacion de este Convenio por el TC y la
Corte IDH, en la medida en que la interpretacion de estos tribunales se “adhiere” a las
disposiciones del mencionado instrumento de proteccion de los derechos de los pueblos

indigenas.

Asimismo, es necesario precisar que el derecho internacional de los derechos humanos, no

tiene solo “fuerza interpretativa’, como parece asignarsele al Convenio 169 de la OIT y al
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DIDH, sino que tiene “fuerza normativa”. Lo primero implica que el DIDH sera utilizado para
precisar el contenido de cada uno de los derechos fundamentales, para rellenar los vacios y
las lagunas, lo segundo implica que el Convenio 169 de la OIT y el resto del DIDH constituyen

verdaderos parametros de validez de las normas de inferior jerarquia.

Articulo 2. Derecho a la consulta.- Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a
ser consultados de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de
vida o desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas
y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. La
consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma obligatoria solo
por el Estado.

Analisis del articulo

Es quiza una de las normas centrales de la ley en la medida en que precisa el contenido del
derecho a la consulta. Sin embargo lamentablemente, el legislador enfatiza que el tipo de
afectaciones, sea sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo,
distinguiendo y limitando la consulta a estos topicos. EI Convenio 169 de la OIT, es mucho
mas amplio y protector, pues no establece dichos criterios, y posibilita la consulta en general
a todas aquellas que pueden afectar directamente a los pueblos indigenas, y ello no es
solamente, derechos colectivos en estricto, sino derechos individuales de sus miembros, tales
como sus derechos civiles, sociales o econdmicos que le atafien a los miembros de las

poblaciones indigenas.

Pero aun més, llama la atencién, la omision de los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario, cuyo régimen especial, de intangibilidad, requerian un pronunciamiento expreso
del TC, como criterio orientador para su proteccion, ademas de ser excluidos de la consulta
previa por obvias razones, como ocurre en Colombia y protegidos por Ecuador en su propia

Constitucion.

La Ley de Consulta Previa, acierta, cuando sefiala que “también corresponde efectuar la
consulta respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que
afecten directamente estos derechos”. Por otra parte, que la Ley, sefiale de manera expresa
que es obligacién del Estado realizar la consulta, despeja cualquier duda, o mala

interpretacion, con relacion a quien le es obligatorio realizar la citada consulta.
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Articulo 3. Finalidad de la consulta.- La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o
consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida
legislativa o administrativa que les afecten directamente, a través de un dialogo intercultural
que garantice su inclusion en los procesos de toma de decision del Estado y la adopcion de
medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

Analisis del articulo

La norma recoge lo establecido en el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT, sin embargo,
objetivamente introduce una precisidn, y es la referencia a que el proceso de dialogo busca
proteger los derechos colectivos. Tal como ya lo dijimos, esta restriccion puede ser peligrosa
pues el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT y el articulo 19 de la DNUDPI no restringen la
consulta a la afectacion de derechos colectivos. Ambas disposiciones hablan solo de afectar
a los pueblos indigenas. De otro lado, el articulo plantea dos escenarios. Uno es que los
pueblos indigenas dan su consentimiento a la propuesta del Estado. El otro escenario es en
el que el Estado y los pueblos indigenas, luego de un intenso y prolongado dialogo se ponen
de acuerdo, lo cual implica multiples concesiones mutuas. Consideramos que este segundo
escenario sera en nuestra opinién el mas recurrente en la realidad, razén por el cual hace

bien la ley en recogerlos.

Un aspecto discutible en esta norma es que no reconoce la obligacion del Estado de obtener
el consentimiento libre, previo e informado. Sin embargo, algunos podrén decir con razén que
si esta reconocido, cuando la disposicién hace referencia al consentimiento. Discrepamos con
esa posicion, no debemos confundir el consentimiento como objetivo orientador de todo
proceso de consulta, con la obligacion del Estado de obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas, en casos muy concretos en que se pone en peligro su subsistencia. En
este ultimo caso, el Estado, ademas de consultar, debera de lograr el consentimiento, sin lo

cual no podra continuar.

Articulo 7. Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios. Para
identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta
criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes:

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

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

¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion
nacional.
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El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer
una identidad indigena u originaria. Las comunidades campesinas o andinas y las
comunidades nativas o pueblos amazonicos pueden ser identificados también como pueblos
indigenas u originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo. Las
denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u originarios no alteran su
naturaleza ni sus derechos colectivos.

Analisis del articulo

Los pueblos indigenas entendidos como una estructura social con su propia organizacion
politica, administrativa y cultural, con un legado histérico, constituyen per se un nuevo sujeto
de derecho en el ordenamiento juridico peruano, distinto a las personas juridicas llamadas
comunidades nativas o comunidades campesinas, o asociaciones o federaciones de
organizaciones indigenas, que a diferencia de las anteriores no requieren inscripcién en un
Registro Publico para que tengan existencia, y si lo estan es con fines meramente
informativos y declarativos no constitutivos. Asi, cuando el articulo 5° de la Ley de Consulta
Previa, establece que “los titulares del derecho a la consulta son los pueblos indigenas u

originarios ...", se refieren a este nuevo sujeto de derecho.

Ademas la Ley de Consulta Previa, establece que para identificar a los pueblos indigenas u
originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos. Hasta
alli todo bien. Sin embargo, los problemas vienen luego cuando se sefiala algunos absurdos

criterios objetivos y se aligera al minimo el criterio subjetivo, veamos:

Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.

La Ley extrema el tema de descendencia al exigir que sea directa, y mientras el Convenio
169 de la OIT, solo exige descender de poblaciones originarias. Ello nos trae el inconveniente
de la probanza de descendencia directa, y podria estar excluyendo a las poblaciones
indigenas, que sean visto forzadas al mestizaje producto de la conquista. En todo caso, una
interpretacion coherente con nuestros compromisos internacionales nos llevara a reconocer a
las poblaciones indigenas, tanto de descendencia directa como indirecta producto del

mestizaje.

Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan. Estilos de vida debe ser entendido no de manera
absoluta, debido a que el sincretismo cultural, puede haber traido consigo que muchos
pueblos indigenas adopten algunos estilos de vida occidentales, sin por ello haber perdido su
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identidad cultural. Por otra parte, el vinculo espiritual e histérico con el territorio, si es un
acierto, pues la mayoria de pueblos indigenas en el Peru, tienen una conexion espiritual con

su territorio.

Instituciones sociales y costumbres propias. Aunque este criterio se desprende del propio
Convenio 169 de la OIT, las costumbres propias no deberia entenderse en forma absoluta, en
un pais donde el sincretismos cultural y religioso, producto de los procesos de conquista y
colonizacion han sido constantes, y recordando que el Convenio dice se conserve total o
parcialmente la cultura del pueblo indigena, sin embargo la Ley de Consulta Previa, omite

esta aclaracion que es importante.

Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion
nacional. Si uno revisa este articulo y lo confronta con el articulo 1 del Convenio 169 de la
OIT puede concluir que estamos ante una desnaturalizacion de los criterios para identificar a
los pueblos indigenas, olvidando remarcar la importancia y rol dirimente del criterio subjetivo.
Empero, si constituye un acierto que la Ley de Consulta establezca que “las comunidades
campesinas 0 andinas y las comunidades nativas o pueblos amazoénicos pueden ser
identificados también como pueblos indigenas u originarios. Las denominaciones empleadas
para designar a los pueblos indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos
colectivos” con un animo de otorgar la mayor proteccion posible a los pueblos indigenas,
muchos de los cuales estan fragmentados en varias comunidades campesinas 0 nativas

producto de algunos errores de la reforma agraria del siglo pasado.

Articulo 10. Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados. La
identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados debe ser efectuada por
las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa sobre la base del
contenido de la medida propuesta, el grado de relacion directa con el pueblo indigena y el
ambito territorial de su alcance.

Anélisis del articulo

No resulta muy feliz, por decirlo menos, ni digno de felicitacién, que la propia entidad estatal
interesada en aprobar la medida objeto de consulta sea quien identifique los pueblos
indigenas afectado, especialmente teniendo en cuenta que es directamente interesada en el

resultado del proceso y que no cuenta con unidades especializadas en pueblos indigenas a la
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fecha, pero si se quiere llevar adelante, con todo, lo dispuesto por la Ley, implicara, guste o

no, la creacidn de una unidad de asuntos indigenas por cada entidad.

Articulo 15. Decision. La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o
administrativa corresponde a la entidad estatal competente. Dicha decision debe estar
debidamente motivada e implica una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y
recomendaciones planteados por los pueblos indigenas u originarios durante el proceso de
dialogo, asi como el andlisis de las consecuencias que la adopcion de una determinada
medida tendria respecto a sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente en los
tratados ratificados por el Estado peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resultado del proceso
de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se alcance un
acuerdo, corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y
los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo.

Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y
judicial.

Analisis del articulo

Este articulo constituye el nucleo de la ley de consulta y es posiblemente una de las normas
que debe ser leida con mas cuidado y detenimiento. Varios mandatos contiene esta
disposicion. La primera es que la decision final en el proceso de consulta del Estado, y en
concreto de la denominada entidad estatal competente. Un segundo mandato es que la
decision debe estar motivada, es decir debe estar sustentada en razones objetivas y como
luego veremos, orientada al interés publico. Un tercer mandato, es tomar en cuenta la opinion
de los pueblos indigenas, es decir las recomendaciones y sugerencias planteadas por los
pueblos indigenas durante el proceso de consulta. Un cuarto mandato es tomar en cuenta “el
analisis de las consecuencias que la adopcion de una determinada medida tendria respecto a
sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el
Estado peruano”. Esta regla es clave y aborda y nos remite a la dimensién sustantiva del
derecho a la consulta, es decir, el derecho a la consulta sirve para proteger otros derechos de
los pueblos indigenas, entre ellos el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado

contenido en el articulo 2.22 de la Constitucion.

Otro mandato contenido es el que establece el caracter obligatorio de los acuerdos a que se
arribe en el proceso de consulta.
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Un mandato de particular importancia es que sefiala que en caso que no haya acuerdo
‘corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias
para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos
a la vida, integridad y pleno desarrollo.” Como luego lo explicaremos mas en detalle, el
Estado en caso que no haya acuerdo, no tiene un poder ilimitado y absoluto, cualquier
decisién que tome solo sera valida en tanto no afecte bienes juridicos constitucionales. Y no

solamente nos referimos a los contemplados en el articulo 59 de la Constitucidn.

Una ultima regla se establece: Que los acuerdos podran ser exigidos en sede judicial y
administrativa. En nuestra opinion, la via mas idénea, aun cuando no es la Unica, es el
proceso de amparo, toda vez que de conformidad con la sentencia 00022-2009-PI/TC,
constituye un elemento del contenido constitucional directo el cumplimiento de los acuerdos
obtenidos en los procesos de consulta. Como dice el fundamento 37 de la mencionada

sentencia “la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta”.

Articulo 17. Entidad competente. Las entidades del Estado que van a emitir medidas
legislativas o administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los pueblos
indigenas u originarios son las competentes para realizar el proceso de consulta previa,

conforme a las etapas que contempla la presente Ley.

Analisis del articulo

El articulo 17 reitera una vez mas que le corresponde al Estado y en concreto al sector del
Estado que prevé adoptar la medida, realizar el proceso de consulta. El problema con esta
disposicion es que se encarga a la entidad estatal interesada en aprobar la medida la
responsabilidad de ejecutar el proceso de consulta previa, y la Ultima palabra, en decidir si se
realiza o no la medida. Lo ideal es que la autoridad rectora en pueblos indigenas sea la
responsable del proceso de consulta previa para garantizar mejor los derechos de los pueblos
indigenas. Empero, la consecuencia natural de la disposicién comentada, es la creacion de
una direccion de asuntos indigenas en las entidades estatales que potencialmente pueden

dictar medidas que afecten a pueblos indigenas.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA. La presente Ley no deroga o modifica las normas sobre el derecho a la
participacion ciudadana. Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas ni deja sin

efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia.

Resulta lamentable, el torpe y estéril esfuerzo del Congreso de pretender intencioanalmente
dejar sin efecto un Tratado de Derechos Humanos a través de disposiciones del Derecho
Interno. Esto es poner entre paréntesis el Estado Constitucional de Derecho, porque
aparentemente se perjudica a determinados grupos econdmicos, haciendo que todo sea por
el respeto a la inversion privada y las oportunidades de trabajo que ella genera. Sin embargo,
detras del alegato de seguridad juridica y derechos adquiridos, se esconde la abierta
intension de no ponerse a Derecho y legitimar situaciones ilegales desde su nacimiento. Las
cosas claras, las reglas del derecho se aplican para todos, sin exclusion, pretender escaparse
a ello, so6lo puede revelar las profundas inequidades en nuestra sociedad, que conllevara
nuevamente, tarde o temprano, a convulsiones sociales criticas, ya que no hemos aprendido

de nuestro pasado.

Ahondando mas al respecto, la Segunda Disposicion Complementaria de la Ley de Consulta
Previa, tiene por objeto proteger las medidas legislativas y administrativas aprobadas o
adoptadas desde el 02 de febrero de 1995 al 2011, que omitieron el derecho a la Consulta
Previa, a pesar de estar vigente el Convenio 169 de la OIT, y convertirlos en irrevisable, todo
ello en perjuicio de los pueblos indigenas afectados. En otras palabras, el derecho a la
consulta previa, para los padres de la patria y de la clase politica peruana, se hace efectivo a
partir de la vigencia de la Ley de Consulta Previa, lo que resulta abiertamente inconstitucional
pues es contrario a los mas elementales principios del derecho internacional como son el
referido a la vigencia y observancia de los tratados luego de ratificados, y a la imposibilidad
de alegar Derecho Interno para incumplir obligaciones internacionales del Estado, contenidos
en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), especificamente en la
parte 2, seccion tercera numeral 24, y parte 3, seccion primera, numeral 27, respectivamente.
Y en eso el TC, ha sido claro la obligatoriedad de la Consulta Previa, rige a partir del 02 de
febrero de 1995, en que entro en vigencia el Convenio 169 de la OIT, y ello en la practica,
traera la nulidad de determinadas medidas, y por otra parte la adecuacion de determinados
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actos administrativos, proceso en el cual, el principio de ponderacion, sera fundamental para

resolver la casuistica al respecto.

Lo honesto y coherente, y apegado al Derecho, era que la propia norma estableciera un
proceso progresivo de revision de las medidas adoptadas omitiendo el derecho a la consulta,
con el fin de anularlas y dejarlas sin efecto o adecuarlas, caso de las concesiones donde un
proceso de adecuacion, traeria consigo una pacificacion de los principales conflictos socio
ambientales donde se reclama se efectué el derecho a la consulta. Muchos se asustan,
cuando se habla de un proceso de adecuacion de la consulta previa, pero dicho proceso se
dio en la Regién de Puno, como consecuencia del Decreto Supremo N° 033-2011-EM,
titulado “Dictan disposiciones respecto a las actividades mineras o petroleras de exploracién y
explotacion en el departamento de Puno en el marco del Convenio N° 169 de la OIT y la Ley
N° 24656 - Ley de Comunidades Campesinas”, que sefiala: “Articulo 1°.- Disponer que los
procesos, procedimientos, titulos de concesiones mineras y el otorgamiento de derechos de
exploracion y/o explotacion de hidrocarburos existentes en el departamento de Puno no
autorizan por si mismos a realizar actividades mineras o petroleras de exploracion ni
explotacion, ya que previamente debe efectuarse el proceso de consulta a los Pueblos
Indigenas susceptibles de ser afectados, en el marco del Convenio N° 169 de la OIT y la Ley

N° 24656 - Ley de Comunidades Campesinas, segun lo determine el Ministerio de Cultura.”

Claramente, el propio sector de energia y minas admite que en los casos en que se omitio
consulta previa en la Region Puno, los titulares de proyectos de inversion, no podran iniciar
actividades hasta que previamente el Estado no haya realizado la consulta previa pendiente
de conformidad con lo dispuesto por el Convenio 169 de la OIT. Bien sefiala, el TC que “el
progreso y desarrollo que se debe alentar con este tipo de actividades -del sector de energia
y minas- no pueden ser el producto de la imposicién y menos de las presiones del poder que
pueden ejercer las corporaciones econdémicas en las distintas esferas de la organizacion
estatal o, llegado el caso, comunal. Ningun precio ni utilidad puede compensar la alteracién
de la armonia y la paz en las comunidades, por lo que el derecho a la consulta es el
instrumento sine qua non para preservar el derecho de las comunidades; sélo asi el progreso

y el desarrollo seran compatibles con los mandatos constitucionales.”2

129 Fundamento 16 de la STC EXP. N.° 06316-2008-PA/TC
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Asi queda claro, que si el Ministerio de Energia y Minas (MEM) ha aceptado que las
concesiones del sector minero energético deben adecuarse a lo dispuesto por el Convenio
169 de la OIT, especificamente en el ambito del derecho a la Consulta Previa, en la region
Puno, esta misma razén, debe imperar para el resto del pais, a fin de evitar futuros conflictos
socio ambientales, y penosos sucesos, que no queremos que se repitan. Ello sera posible si
el MEM programa una ordenada y planificada adecuacion al derecho de la consulta previa en
todo el territorio nacional, para las concesiones otorgadas y en tramite, como lo ha hecho en
la Region de Puno. No hacerlo, no sélo seria desconocer el mandato imperativo y vinculante
del Convenio 169 de la OIT, su rango constitucional, sino ademas seria vulneratorio del
derecho a la igualdad y respeto a la identidad étnica y cultural que asiste al resto de
poblaciones indigenas del pais, consagrado en los numerales 2 y 19 del articulo 2° de la
Constitucién Politica del Pert. Y si quedaban dudas, sobre la necesidad de la adecuacion de
las concesiones que omitieron la consulta previa, se ha pronunciado el Decreto Supremo N°
033-2011-EM, titulado “Adecuacion de Petitorios Mineros y Suspension de Admision de

Petitorios Mineros en el departamento de Puno” conforme se detalla:

“Articulo 1.- Adecuacion de petitorios mineros en tramite a lo establecido por el
Decreto Supremo N° 023-2011-EM

1.1 Dispongase que los petitorios mineros en tramite en el departamento de Puno deben
adecuarse a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 023-2011-EM que aprueba el
“Reglamento del Procedimiento para la aplicacion del Derecho de Consulta a los Pueblos
Indigenas para las Actividades Minero Energéticas” de conformidad con los principios y reglas
establecidos en los numerales 1y 2 del articulo 6 y el numeral 2 del articulo 15 del Convenio
169 de la OIT.

(...

1.4 El incumplimiento de lo dispuesto en el numeral 1.2 anterior, dara lugar a la declaracion
del abandono del procedimiento (...) y consecuentemente la cancelacion y/o fin del
procedimiento administrativo del petitorio minero.

Articulo 2.- Consulta como condicion previa al inicio de actividades mineras

2.1. EI MEM o el Gobierno Regional de ser el caso, debera efectuar el proceso de consulta a
los pueblos indigenas ubicados en las zonas de influencia en las que ya se hubieran otorgado
concesiones mineras y que se encuentren vigentes en el departamento de Puno, de acuerdo
a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 023-2011-EM y el Convenio 169 de la OIT.

(...)

2.3 Establézcase que el procedimiento para la aplicacion del derecho a la consulta (...) sera
aplicable en el departamento de Puno con caracter previo al otorgamiento de cualquier
derecho administrativo que autorice a realizar actividades de exploracion minera.

2.4 Una vez concluido el proceso de consulta, el Ministerio de Energia y Minas emitira el acto
administrativo correspondiente, el que debera tomar en consideracion el andlisis del resultado
del proceso de consulta y el contenido del acta de consulta, en el marco del Convenio 169 de
la OIT y la Constitucion Politica del Perd.”


http://idladsperu.blogspot.com/2011/06/adecuacion-de-petitorios-mineros-y.html
http://idladsperu.blogspot.com/2011/06/adecuacion-de-petitorios-mineros-y.html
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Es absolutamente claro que cuando se dispone que se efectué el proceso de consulta previa
a los pueblos indigenas ubicados en las zonas de influencia en las que ya se hubieran
otorgado concesiones mineras y que se encuentren vigentes en el departamento de Puno, de
acuerdo al Convenio 169 de la OIT se esta implementando un proceso de adecuacion, lo que
saludamos. Recordemos que el TC: “considera que el derecho de consulta es un derecho
habilitante para la garantia de los demas derechos que se reconoce a las comunidades,
porque les permite espacios para el dialogo y la inclusién en los proyectos que tendrén
directa implicancia en el territorio donde se asientan. El referido Convenio 169 precisa una
serie de derechos y obligaciones por parte de los Estados firmantes del Convenio, a efectos
de dar la mayor cobertura posible al derecho de consulta como mecanismo de participacion
de las comunidades en los beneficios que genere la inversion privada en sus territorios, en

procura de su propio desarrollo y pleno respeto a su identidad étnica.”130

Por eso, llama poderosamente la atencion que la Ley de Consulta Previa, haya omitido
olimpicamente un proceso de adecuacion, que ya se inicio en la regién Puno, y todo lo
contrario, haya querido hacer “borron y cuenta nueva” en el resto del pais, y aplicar el
derecho de consulta previa desde la vigencia de la Ley de Consulta Previa (2011), y no desde
la vigencia del Convenio 169 de la OIT (1995) como corresponde. Inutil esfuerzo porque un
control constitucional hara prevalecer el Convenio 169 de la OIT por sobre la Ley de Consulta
Previa, que en ese punto sera inaplicada sin ningun atenuante, y podra ordenarse la
adecuacion del caso o la nulidad de medidas administrativas o legislativas que afecten

negativamente a pueblos indigenas.

3.2. El derecho a la consulta previa en el Decreto Supremo N° 001-2012-MC
(Reglamento de la Ley N° 29785)

El Reglamento de la Ley 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo” (en
adelante el Reglamento), fue aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-2012-MC, y

publicado en el diario oficial El Peruano el dia martes 3 de abril del afio 2012.

Para la aprobacion de este reglamento, se conformd una comision multisectorial, en la que
participaron como titulares los mismos ministerios y lamentablemente solo dos

organizaciones representando a las comunidades indigenas (la Confederaciéon de

130 Fundamento 18 de la STC EXP. N.° 06316-2008-PA/TC
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Nacionalidades Amazonicas del Peru — CONAP, y la Confederacion Campesina del Peru -
CCP), esto debido a que no todas las organizaciones apoyaban la elaboracién de este
documento, dado que, antes de reglamentar la Ley de Consulta Previa, lo que pedian era

reevaluar y modificar algunos articulos de la misma ley.

Este reglamento describe una serie de procedimientos que complementarian la ley peruana
de consulta previa e indica su ambito de aplicacion. Asi, tenemos que se aplica en: (i) las
medidas administrativas que dicte el Ejecutivo mediante las distintas entidades que lo
conforman; (i) medidas legislativas, entendiéndose como tales a los decretos que se emitan
conforme con el articulo 104 de la Constitucion; y (iii) las medidas administrativas mediante
las cuales se aprueban los planes, programas y proyectos de desarrollo'3!. Ademas, precisa
que las disposiciones del reglamento deben ser aplicadas por los gobiernos regionales y
locales y estos gobiernos sélo podran promover procesos de consulta previo informe
favorable del Vice ministerio de Interculturalidad y respecto a las medidas que puedan

aprobar conforme a las leyes de su competencia.

Se sefiala que existen algunas etapas, las cuales son las siguientes: (i) etapa de
identificacion de la medida a consultar, que fija el inicio del proceso; (ii) etapa de publicidad
de la medida; (iii) etapa de informacion; (iv) etapa de evaluacién interna; (v) etapa de dialogo,
y (vi) etapa de decision. Ademas, el reglamento fija 120 dias calendario como plazo para

realizar todas las etapas’32.

Precisa que de alcanzarse a un acuerdo en el proceso de consulta, sea este parcial o total,
tendra un caracter de obligatorio y vinculante entre las partes, es decir, entre el Estado y los
pueblos indigenas. Asimismo, indica que si no se llegase a ningun acuerdo, la entidad
encargada de llevar a cabo el proceso de consulta puede emitir dicha decisidén consultada,
pero siempre tomando en cuenta las medidas necesarias para garantizar los derechos

colectivos de los pueblos indigenas y sus vidas y derechos conexos.

Por otro lado, el reglamento reconoce que el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio

de Cultura es la entidad estatal encargada de implementar el derecho a la consulta, el que,

13CONGRESO DE LA REPUBLICA. Implementacién del proceso de consulta previa, libre informada y de
buena fe de los pueblos indigenas u originarios en el Congreso de la Republica. Lima: Comisién de Pueblos
Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia; 2012. Informe. p. 10.

132 |dem
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entre otras funciones elabora, consolida y actualiza la base de datos oficial sobre los pueblos
indigenas y lleva el registro de sus respectivas organizaciones; lleva el registro del resultado
de las consultas realizadas y brinda asesoria a la entidad responsable de ejecutar la

consulta’3s.

Otro aspecto relevante es que se establece la necesaria participacion de facilitadores,
intérpretes y asesores en el proceso de consulta. La experiencia demuestra que los
facilitadores de los procesos de consulta pueden ser una pieza clave en la construccion de
los consensos. Igualmente, para garantizar el derecho a que los indigenas a ser consultados
puedan expresarse en su propia lengua, la participacion de los intérpretes es de un valor

esencial para el proceso.

Otros puntos importantes contenidos en el reglamento son las garantias a la propiedad
comunal y del derecho a la tierra de los pueblos indigenas, y aqui se pone en el caso,
acertadamente, de las situaciones excepcionales en las que se requiera el traslado de los

pueblos indigenas de las tierras que ocupan.

Las criticas al Reglamento ya se han dejado escuchar, de parte de las organizaciones
indigenas que no participaron, de los especialistas en temas de pueblos indigenas, asi como
de las mismas organizaciones que participaron en la aprobacion, debido a que consideran
que la ultima versién de la Reglamentacidn no corresponde con los acuerdos a los que se

llegaron en el proceso.

Aqui, vale la pena mencionar lo sefialado por la Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos el 9 de marzo de 2012, en el informe que emitio sobre los aspectos observados en

el proceso de consulta previa del Reglamento de la Ley N° 29785.

“Consideramos que en las etapas de publicidad, informacién y evaluacion interna, se realizé
un proceso con serias deficiencias, habiéndose distribuido la informacién de manera tardia,
se redujo la etapa de informacion a la entrega de documentos a representantes de las
organizaciones nacionales, y no se realizaron esfuerzos para dar a conocer el borrador del
Reglamento con la debida anticipacidn y con el debido uso de procedimientos culturalmente
adecuados, tal como esta establecido en la Ley de Consulta Previa (Articulos 11, 12y 13).

133 |dem
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Asimismo, durante la etapa de dialogo se evidencié el interés de los funcionarios del Estado
por acelerar esta etapa, lo que vulner6 el principio de flexibilidad y plazo razonable, situacion

que fue sefialada en su momento por las organizaciones indigenas participantes.

El proceso de consulta del Reglamento también tuvo debilidades con respecto a la
representatividad de las organizaciones indigenas nacionales y regionales; como se
menciond antes, solo dos organizaciones nacionales participaron durante todo el proceso de

consulta.”134

Frente a lo sefialado, parece que estuviéramos ante una reglamentacion importante pero
deslegitimada. En suma, luego de revisar el reglamento, es que si bien se puede advertir un
esfuerzo por adecuar las normas que regulan el derecho a la consulta a los estandares
establecidos en el Convenio 169 de la OIT, y en menor medida, la intencion de recoger
algunas de las ideas planteadas por los pueblos indigenas, estimamos que estos esfuerzos
son insuficientes, pues aun se pueden encontrar en el reglamento, al igual que en la ley de
consulta, disposiciones que desnaturalizan este derecho en aspectos sustanciales, los cuales

en los hechos vacian de contenido y neutralizan la fuerza normativa de este derecho.

134 COORDINADORA NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Analisis del Reglamento de la Ley de Consulta
Previa. Decreto Supremo N°001-2012-MC” [Informe en Internet] Lima: Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos; Mayo 2012 [Consultado el dia 14 de julio del afio
2013].  Disponible en:  http://es.scribd.com/doc/96188132/Informe-Tecnico-del-Reglamento-de-la-Ley-de-
Consulta-Previa. p.p. 1-34



http://es.scribd.com/doc/96188132/Informe-Tecnico-del-Reglamento-de-la-Ley-de-Consulta-Previa
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CAPITULO V: PUEBLOS INDIGENAS COMO TITULARES DE DERECHOS COLECTIVOS

1. Pueblos Indigenas

1.1. Definicion.
Siguiendo la pauta internacional, el Reglamento de la Ley de Consulta Previa ha establecido
lo que debemos entender por pueblo indigena u originario del siguiente modo:

‘Pueblo 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 mismo tiempo, se auto reconozca como tal’.

Es decir son aquellos pueblos que por su naturaleza, son anteriores a los procesos de
colonizacién de nuestras sociedades actuales. En el tiempo, estos pueblos han sabido
conservar y mantener sus tradiciones, usos, costumbres e instituciones de modo tal que hoy
reciben reconocimiento y proteccion juridica, tanto a nivel internacional como en el derecho
interno de los diferentes paises. Este reconocimiento legal supone el afianzamiento, desde
los Estados, de la identidad propia de los pueblos, debido a que se autoidentifican, no como
individuos, sino como una colectividad. Se trata de comunidades que construyen su propia

identidad cultural3s.

1.2.ldentificacion
La identificacién de los pueblos indigenas u originarios se basa en los criterios establecidos
en el Convenio 169 de la OIT y en la Ley y el Reglamento del derecho a la consulta previa a

los pueblos indigenas u originarios.

135 MINISTERIO DE CULTURA. Derecho a la Consulta Previa. Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas u
Originarios. 12 ed. Lima: Ministerio de Cultura; 2016. p. 8.
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En el derecho internacional se identifica a los pueblos indigenas por dos elementos objetivos
y uno subjetivo, como se desprende del Convenio 169 de la OIT. Los elementos objetivos se
refieren a un hecho histdrico y un hecho actual. El elemento subjetivo es la autoconciencia de

la identidad, la que vincula ambos hechos (el historico y el actual).

En la Guia de Aplicacion del Convenio N° 169, la OIT explica que los elementos que definen
a un pueblo indigena son tanto objetivos como subjetivos; los elementos objetivos incluyen:
(i) la continuidad histérica, v.g. se trata de sociedades que descienden de los grupos
anteriores a la conquista o colonizacién; (i) la conexion territorial, en el sentido de que sus
antepasados habitaban el pais o la regién; y (iii) instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas distintivas y especificas, que son propias y se retienen en todo o en
parte. EI elemento subjetivo corresponde a la auto-identificacion colectiva en tanto pueblo

indigena36.

Conforme articulo 3 del Reglamento de la Ley de Consulta Previa, la poblacién que vive
organizada en comunidades campesinas y comunidades nativas podré ser identificada como

pueblos indigenas, o parte de ellos, conforme a dichos criterios.

Debido a ello, cuando la Constitucién en sus articulos 88 y 89 menciona a la comunidad
campesina o nativa, debe entenderse como una de las manifestaciones organizativas del
pueblo indigena u originario en nuestro derecho interno. Ello en razén de que “si bien una o
muchas comunidades pueden ser o formar parte de un pueblo indigena u originario, otras
pueden no serlo. Asimismo, existen muchas localidades o colectivos, no organizados en

comunidades, que pueden ser o formar parte de un pueblo indigena u originario”. 137

1.3.Reconocimiento normativo
En lo que respecta a los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, nuestra
Constitucion en sus articulos 88 y 89 reconoce algunos de ellos bajo el epigrafe de “Régimen

agrario de las comunidades campesinas y nativas’, entre estos derechos tenemos la

13 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la
Préactica - Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT. Programa para promover el Convenio Nim. 169 de la
OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, 2009, pag. 9.

137 MINISTERIO DE CULTURA. Etapa de identificacion de pueblos indigenas u originarios. Guia Metodolégica.
Lima: Ministerio de Cultura, 2014, [consultado el dia 22 de abrii 2016]. Disponible en:
<http://consultaprevia.cultura.gob.pe/material-publicacion/guia-metodologica-etapa-de-identificacion-de pueblos-
indigenas-u-originarios/>. p. 22.
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propiedad comunal sobre sus tierras (articulo 88), su existencia legal y como personas
juridicas, autonomia organizativa, libre disposicion de sus tierras, la imprescriptibilidad de las

mismas, salvo abandono; y el respeto de su identidad cultural (articulo 89).

A los sefialados y en virtud del principio de unidad de la Constitucion, deben incorporarse los
derechos a la identidad étnica y cultural y al uso de su propio idioma (articulo 2.19), a la salud
comunal (articulo 7), a la educacion bilingle e intercultural (articulo 17), y a la jurisdiccion

comunal (articulo 149), entre otros.

El reconocimiento de los derechos colectivos antes sefialados debe complementarse con una
lectura integradora del texto constitucional con el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Cuadro 6: Base normativa de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios derecho internacional - derecho interno

Derecho Internacional de los .
Derecho interno
Derechos Humanos
Derecho colectivo . Declaracion de Constitucién
Convenio | NN.UU. sobre los e
169 Derechos de los PP Politica del
¥ " | Estado de 1993
Derecho a la libre
autodeterminacién o Art. 7 Arts. 3,4,5y 33 Art. 89
autonomia
Derecho a la identidad cultural | Art. 5 Arts. 9,11,12y 13 Arts. 2,19y 89
Arts. 2,
Derecho a la participacion 6.1byc,7, Arts. 18, 23y 36 Arlt;.72.17, 31,191
15,22y 23 y
Arts. 6.1.a,
Derecho a la consulta 6.2y 152 Arts. 17.2,19,36y 38 | Art. 2.17
De_:reg:ho a decidir/elegir sus Art. 7 Art. 23 Art. 89
prioridades de desarrollo
Derecho a coqseryar §us Arts. 4,5, 6 Arts. 5, 20 y 33 Art. 139.8
costumbres e instituciones y 8
Derec_ho a la jurisdiccion Art. 9 Art. 35 Arts. 149y 139.8
especial
Derecho a la tierra y al Arts. 13, Arts. 25, 26, 27, 28,
territorio 14,17y 18 | 29, 30, 31y 32 Arts. 88y 89
Derecho a los recursos Art. 15 Ats. 26, 27, 28 y 29 Art. 89
naturales
Derecho a la salud Art. 25 Art. 24 Arts. 7y 9
intercultural
Derecho a la educacion Arts. 26y | Arts. 14y 15 Arts. 13,14, 17y
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intercultural y a la
lengua/idioma

27

48

Fuente: Ministerio de Cultura
Elaborado: Ministerio de Cultura

2. Base de Datos de Pueblos Indigenas u originarios

El Ministerio de Cultura, considerando que el Per(, es un pais pluricultural, ha creado una

Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios, concluyendo asi la primera etapa de

difusién de los 55 pueblos indigenas u originarios identificados hasta la actualidad.

Dentro de esta base datos, se identifica a los pueblos quechuas, brindando informacion

histdrica, cultural, geografica y demografica de estos pueblos?®.

Cuadro N° 07

Pueblos indigenas del Peru

Pueblo Otras denominaciones Lengua
Achuar Achual, Achuale, Achuare Achuar
Aimara Aru Aimara
Amahuaca amin waka, Yora Amahuaca
Arabela Chiripuno, Tapueyocuaca Arabela
Ashaninka Campa ashaninka Ashaninka
Asheninka Ashaninka del Gran Pajonal Ashaninka
Awajun Aents, Aguaruna Awajun
Bora Booraa, Miamuna, Miranha, Miranya Bora
Cashinahua caxinahua, Huni kuin, Kachinahua Cashinahua
Chamicuro Camikadlo, Chamicolos Chamicuro
Chapra Shapra Kandozi-chapra
Chitonahua Murunahua, Yora Yaminahua
Ese eja Ese'ejja, Huarayo, Tiatinagua Ese eja
Harakbut Amarakaeri, arasaeri, Kisamberi, Pukirieri, | Harakbut

138 MINISTERIO DE CULTURA. [Base de datos de Pueblos Indigenas u originarios]. Lima: Viceministerio de

Interculturalidad,  julio 20015  [consultado el dia 02

http://bdpi.cultura.gob.pe/pueblo/quechuas

febrero  2017].  Disponible  en:



http://bdpi.cultura.gob.pe/introduccion
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sapiteri, Toyoeri, wachipaeri

[kitu Amacacore, iquito, Quiturran |kitu

[Rapari Inamari, Inapari, kushitireni |hapari
Isconahua Isconawa, iskobakebo Isconahua
Jagaru aimara central, Aimara tupino, Aru, Cauqui | Jagaru

Jibaro Jibaro del rio Corrientes, Shiwiar, Siwaro | Achuar
Kakataibo uni, unibo Kakataibo
Kakinte poyenisati Kakinte
Kandozi Kandoshi Kandozi-chapra
Kapanawa capanahua, Buskipani, Nuguencaibo Kapanawa
Kichwa Inga, Quichua, Lamas, Llacuash Quechua
Kukama Cocama cocamilla, Xibitaona Kukama kukamiria
kukamiria

Madija Culina, Kolina, Madiha Madija

Maijiki Maijuna, Orej6n Maijiki
Marinahua Onocoin, Yora Sharanahua
Mashco Piro Yine
Mastanahua Yora Sharanahua
Matsés Mayoruna Matsés
Matsigenka Machiguenga, Matsiganga, Matsiguenga Matsigenka
Muniche Munichi Muniche
Murui-muinani Huitoto Murui-muinani
Nahua Yora Nahua

Nanti Matsigenka Nanti
Nomatsigenga Atiri, Nomachiguenga Nomatsigenga
Ocaina Dukaiya, Dyo'xaiya Ocaina
Omagua ariana, Omagua yeté, pariana, umawa Omagua
Quechuas Los pueblos quechuas no tienen ofras | Quechua

denominaciones, mas si un conjunto de
identidades, entre las que se encuentran:

Canfaris, Chankas, Chopccas, Huancas,

Huaylas, Kana, g'eros
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Resigaro Resigero Resigaro

Secoya Aido pai Secoya
Sharanahua Onicoin, Yora Sharanahua

Shawi Campo piyapi, Chayawita, Tshahui Shawi
Shipibo-konibo Chioeo-conivo, Joni, Shipibo Shipibo-konibo
Shiwilu Jebero, Shiwila, Xebero Shiwilu

Tikuna Duuxugu, Ticuna Tikuna

Urarina ltucali, ltukale, kacha edze Urarina

Uro Uru Uro ( lengua extinta)
Vacacocha abijira, Aushiri, awshira, a'éwa Awshira (lengua extinta)
Wampis Huambisa, Shuar-suampis Wampis

Yagua Nihamwo, Yihamwo Yagua

Yaminahua Jjamimawa, Yora, Yuminahua Yaminahua
Yanesha Amage, Amuesha, Amuexia Yanesha

Yine Chotaquiro, Pira, Piro, Simirinche Yine

Fuente: Ministerio de Cultura. Base de datos de Pueblos Indigenas u originarios.

Elaborado: Viceministerio de Interculturalidad

3. Pueblos Quechuas'®.

Segun Ministerio de Cultura, el pueblo quechua reune a un conjunto grande y diverso de
poblaciones andinas de larga data, que tienen como idioma materno el quechua, en sus
distintas variedades. Considera que entre ellas se puede sefialar a los chopcca, los chankas,

los huancas, los huaylas, los kanas, los q’ero y los cafiaris.

Los pueblos quechuas son poseedores de una cultura compleja, que se caracterizd por su
gran adaptacion a las condiciones geograficas y climaticas que se extendieron a lo largo de la
Cordillera de los Andes. Esto les fue posible gracias a sofisticadas formas de
aprovechamiento econémico del territorio y a politicas de articulacion entre diversos
grupos'¥, Se trataba de pueblos de agricultores avanzados y de ganaderos de altura,
cultivadores y criadores de especies que no eran conocidas en otras partes del mundo hasta

la invasiéon y la creacion del virreinato. Desarrollaron ademas numerosas técnicas en

139 |bidem
140 LUMBRERAS S. Luis Guillermo. Los origenes de la civilizacion en el Peru. 62 ed. Lima: Milla Batres; 1983.
p. 32
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ceramica, en tejidos, metalurgia, arquitectura, medicina, agricultura, constituyendo una
compleja civilizacion que fue parte central del Imperio Inca™!. En la actualidad, estos pueblos

viven principalmente en la sierra del Peru y en paises vecinos como Bolivia y Ecuador.

De acuerdo con el Censo de Poblacion y Vivienda del afio 2007, la poblacion del pais cuya
lengua materna es el quechua asciende a 3'360,331, lo que constituye el 12.3% de la

poblacién censada, y comprende parte mayoritaria de la poblacién indigena en el Peru'42,

3.1. Historia

Rostowrowski'43, sefiala que en la época del Tahuantinsuyo, los Andes centrales estaban
ocupados por una serie de grupos diversos, muchos de los cuales son los antepasados de los
actuales pueblos quechuas. Hablaban diversas variedades del quechua, tenian mitos y

lugares de origen diferenciados, atuendos propios, y otras instituciones distintivas..

Antes de la llegada de los espafioles, sabemos que los diversos pueblos quechuas se
enfrentaron entre si en las guerras incaicas y durante las guerras en la invasion, ubicandose
de uno y otro lado de los bandos en conflicto, mostrando que conformaban diversas unidades
étnicas y politicas, y que no tenian un gobierno centralizado que los agregara a todos fuera
del dominio estatal incaico, que ha permitido a los invasores expandir su dominio con mayor

rapidez.

Es asi, en su conjunto, los diversos pueblos quechuas han experimentado muchos cambios
en su estructura organica, en su economia, en sus ideas y creencias. Gran parte de estos

cambios se han producido por efectos externos.

En su primera fase a lo largo del primer siglo de presencia espafiola, los pueblos quechuas
experimentaron un colapso demografico, llamado catastrofe, causados por enfermedades
desconocidas como la viruela, gripe, sarampidn, tifus, contra las que la poblacién nativa no
tenia resistencia, agravado por los diversos desplazamientos poblacionales asi como a las
duras condiciones de trabajo a que fueron sometidos. Se estima que en su conjunto, la

poblacién del imperio incaico cayé de cerca de diez millones de habitantes, a solo un millén y

141 BOLTON Ralph, MAYER Enrique. Parentesco y matrimonio en los andes. 12 ed. Lima: PUCP; 1980. p. 67

142 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI). Censo de Poblacién y Vivienda del afio 2007.

143 ROSTWOROWSKI Maria. Ensayos de historia andina I. Elites, etnias, recursos. 5 vols, 12 ed. Lima: IEP;
2005. pp. 188-190
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medio a principios del siglo XVIII. La informacidn existente no permite distinguir claramente
efectos diferenciados de la caida demogréafica entre pueblos quechuas u otros, pero sabemos
que las caidas demograficas fueron extremadamente fuertes en el norte, fuertes en el centro
y menos pronunciadas en el sur, lo que explica las actuales concentraciones de poblacion

indigena mayoritariamente al centro y sur andino'44,

La segunda fase, las encontramos en la época colonial, cuando los antiguos ayllus del
sistema inca fueron reagrupados, por expresa disposicion de los invasores, para formar lo
que ellos denominaron «reduccién de indios». Compulsivamente, los antiguos ayllus fueron
reunidos en grupos mayores, con residencia en una sola localidad y bajo los esquemas
organicos dictados por los colonizadores.™® Por estos procesos histéricos sufridos por la
poblacion andina, algunos autores sostienen la idea de que la comunidad campesina tiene su
origen en la politica de reduccion de ayllus dispuesta por el virrey Francisco de Toledo desde
1569 a 1581.

Un tercer cambio cultural importante es la introduccion de la religidn catélica cristiana, en el
conjunto de pueblos quechuas. En todas las reducciones, la doctrina (clases de catecismo)
de hombres y mujeres era obligatoria. Sumada a la prohibicion y represion de buena parte de

los cultos tradicionales46.

Como cuarto fase, en la que los pueblos quechuas participaron activamente, se enmarca en
los tiempos de la rebelién Tupac Amaru Il y los movimientos independentistas, contra el
incremento de los impuestos como parte de las Reformas Borbédnicas y la mita minera, un
abusivo sistema legalizado en 1756. Esta rebelion trajo como represalias en las ultimas
décadas del siglo XVIII, la eliminacién de los privilegios que mantenian la nobleza y las
autoridades indigenas; sin embargo conllevo también la supresion del reparto y la mita, las

dos formas mas brutales de explotacién colonial feudal.

En la Republica, una vez emancipada de la colonia espafiola, la estructura de tenencia de la

tierra sigui6 al de la colonia y los criollos entran de lleno al poder politico, empeorando las

144 COOK N. David. La catéstrofe demografica andina. Peru 1520-1620. 12 ed. Lima: PUCP; 2010. pp. 167.

145 ROBLES M. Roman. Tradicion y modernidad en las comunidades campesinas. 12 ed. Lima: Investigaciones
Sociales; 2004. pp. 26-27.

146 ESTENSSORO F. Juan Carlos. Del paganismo a la santidad. La incorporacion de los indios del Perd al
catolicismo. 1532-1750. 12 ed. Lima: PUCP-IFEA; 2003. pp. 21-22
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condiciones de la poblacion indigena. Asi, a fines del siglo XIX la mayor parte de la poblacién

hablante de lenguas andinas se encontraba excluida de las instituciones de gobierno.

En el siglo XX se dio un proceso de reconstitucion comunal que dio pie al reconocimiento
estatal de comunidades de indigenas. A partir de las constituciones de 1920 y 1933 se

empezo a reconocer comunidades indigenas en el interior del pais.

El gobierno militar reemplazo posteriormente el titulo indigena, considerado como peyorativo,
por el de campesino, con el Estatuto de comunidades promulgado en 1970. EI cambio no fue
solo nominal, pues supuso un nuevo énfasis en las actividades econémicas del campo -
agricultura y ganaderia- antes que en el reconocimiento como poblaciones indigenas como

criterio central para la conformacion de comunidades.

La Reforma Agraria que llevd a cabo el gobierno de Velasco Alvarado, permitié a la mayoria
de las poblaciones indigenas salir de la servidumbre y el abuso sistematico de las haciendas.
Por Ultimo, la constitucion de 1979 restituyé el derecho de voto a los analfabetos, permitiendo
el proceso de sustitucion de autoridades mistis y de poderes locales, sobre un ndmero

considerable de municipios distritales y provinciales con poblacién quechuahablante.

No obstante, una de las mayores causas de la movilizacion de grandes sectores de poblacion
quechua centro y sur andina fue el periodo de violencia politica que experimentd el pais
durante las décadas de 1980 y 1990.

De acuerdo con las cifras oficiales, el conflicto armado interno que inicié6 Sendero Luminoso
involucrd, tanto del lado insurgente como del de las fuerzas del orden, principalmente a
poblaciéon quechua hablante. La CVR identificd que existi6 una evidente relacién entre
exclusion social e intensidad de la violencia, cuyas victimas en su mayoria fueron de rostro
rural y campesino quechua hablante u otras lenguas nativas'4’. De hecho, tres de cada cuatro

victimas mortales tenian como lengua materna el quechua.

En el Peru contemporaneo la presencia de los quechuas se deja sentir a lo largo del territorio.

En arfos recientes las identidades culturales que habian sido homogenizadas principalmente

147 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION (CVR). Hatun Willakuy, version abreviada del Informe de
la Comisién de la Verdad y Reconciliacion. 12 ed. Lima: CVR; 2004. pp. 20-27
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por el rétulo de “indio” han aflorado y pueblos como los g’ero y los chopcca —por mencionar
solo dos— reivindican su origen ancestral. Aunque parezca difusa o profundamente mezclada
con la cultura de origen hispano, la matriz cultural quechua mantiene su vigencia en el siglo

XXl a través de distintas expresiones.

3.2. Instituciones sociales, econémicas y politicas

La principal forma prehispanica de organizacion de las poblaciones quechuas que se conoce
es el ayllu, institucion fundada originalmente en el parentesco. Estas formas de organizacion
similares, con base en el parentesco, se encuentran aun en algunas zonas de Cusco,
Apurimac, Ayacucho. Tal es asi que en los padrones comunales se puede observar que la
mayoria de los apellidos se repiten. No obstante, aunque no todas las comunidades
campesinas forman parte de pueblos indigenas, en la actualidad, la forma mas extendida de
organizacion de los pueblos quechuas contemporaneos es la comunidad campesina,

institucion representativa del campesinado organizado, vinculado directamente con la tierra.

La comunidad en si misma no es una unidad de produccion, es un territorio compartido por un
numero de familias que produce de manera individual; sin embargo, existen mecanismos
institucionalizados que regulan y facilitan la constitucién de grupos de cooperacion y que
norman las reglas de comportamiento entre sus integrantes, las obligaciones que cada uno
tiene con los otros y la distribucion de tareas. Entre estos mecanismos se pueden distinguir
los que prescriben trabajos comunales colectivos (la minca, minka, o minga). Las familias
participaban en la construccidn de locales, canales de riego, asi como la ayuda en la chacra
de las personas discapacitadas, huérfanos y ancianos y aquellos que aseguran la

reciprocidad entre familias (yanapa, ayni, waki y otras mas).

No debemos olvidar el trueque, en el sistema econoémico de los pueblos quechuas, que aun
permite el intercambio de bienes materiales o de servicios por otros objetos o servicios, y se
diferencia de la compraventa habitual en que no intermedia el dinero como representante
del valor en la transaccion. Es posible ver aun en algunos pueblos quechuas en especial los
dias de feria; sin embargo existen procesos que esta llevando a la desaparicion, debido que a
que la economia tradicional de las comunidades se enfrenta a la economia de mercado

actual.


https://es.wikipedia.org/wiki/Minka
https://es.wikipedia.org/wiki/Comercio
https://es.wikipedia.org/wiki/Bien_econ%C3%B3mico
https://es.wikipedia.org/wiki/Servicio_(econom%C3%ADa)
https://es.wikipedia.org/wiki/Compraventa
https://es.wikipedia.org/wiki/Dinero
https://es.wikipedia.org/wiki/Valor_econ%C3%B3mico
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Ademas de la organizacién colectiva alrededor de la comunidad, en algunas zonas del centro
y del sur del Peru, los grupos quechuas cuentan con un sistema local de cargos tradicionales,
conocidos como envarados o varayogs. Se trata de una forma de organizacion derivada de

los antiguos cabildos de indios que gobernaban los pueblos durante la Colonia.

3.3. Creencias y practicas ancestrales

Los pueblos quechuas se caracterizan por una serie de creencias y practicas ancestrales
vinculadas a manifestaciones materiales e inmateriales de su cultura, ambas producto de
procesos de transformacion y de adaptacion al espacio que han ocupado, como también a

una serie de influencias hispanas.

En esta seccion, enumeramos una serie de elementos de la cultura material e inmaterial de
los pueblos quechuas, compartidos por la mayoria de pueblos, aunque por lo general es

posible observar variantes regionales o locales sobre estos elementos.

a) Herramientas y tecnologia agricola. Las culturas quechuas tradicionales y varias de las
actuales poblaciones manejan un complejo sistema de produccion agricola, que combina el
manejo de terrazas (andenes) u otras formas de transformacién del suelo (camellones,
pozas), con sistemas de irrigacion y de rotacién de cultivos, asociados al descanso

regulado?8,

Entre las herramientas quechuas se cuenta como la mas caracteristica la chaquitaglla o

arado de pie.

b) Tejidos y vestimenta. Los tejidos son tradicionalmente muy importantes para los pueblos
quechuas. Constituyen de un lado la base de su vestimenta caracteristica, pero estéan
también vinculados a la identidad y la diferenciacion entre diversos grupos y comunidades, y
son un elemento central en la construccion de las relaciones humanas inter personales e inter

grupos.

148 MORLON Pierre. Comprender la agricultura campesina en los andes centrales. Peru-Bolivia. 12 ed. Lima:
IFEA, CBC; 1996. p. 68
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Cuentan con diversas técnicas de hilado y tejido; destacando el telar de cintura y el telar

horizontal. Los tejidos mas elaborados son llamados pallay y también awayos o aguayos'°.

La vestimenta tradicional quechua se compone de una serie de piezas caracteristicas entre
las que se cuentan el aqsu y la huwuna (camisa interior), diversos tipos de mantas: kipucha
(manta pequefa), unkhufia o ¢'ipirina (mantilla), el phullu (manta), la llijila (chal) y la hirha
(manta grande para cargar). Cuentan demas con una serie de piezas complementarias como
el chumpi (cinturdn), la chuspa (bolso), el chullo (gorro), la llaqulla (chalina) y la hakiwa.
Ademas se cuentan una serie de piezas de origen espafiol que han sido apropiadas y
adaptadas a los usos y practicas quechuas tradicionales, como las polleras, los ponchos (que
han reemplazado a los unkus antiguos), los sacos (camisas) y los chilikus (chalecos). Es de
sefialar que estas vestimentas s6lo son habituales en algunas comunidades tradicionales
aisladas, pero que en la mayor parte de las comunidades quechuas son vestidas Unicamente

para las fiestas y actos solemnes o rituales’.

c) Creencias y mundo sobrenatural. Diversas etnografias sefialan que los pueblos
quechuas conciben un mundo tripartito: kay pacha, uku pacha y hanan pacha, que pueden
traducirse como el mundo de los seres humanos, el mundo de abajo 0 mas precisamente de

“adentro”, y el mundo superior, de los espiritus y seres poderosos, respectivamente.

Existe también la creencia en una serie de seres poderosos y sobre naturales. Los mas
poderosos y difundidos son la pachamama, los wamanis 0 apus, los santos y la

mamacocha's!.

Asimismo, existe una serie de seres vinculados a los recursos naturales y que tienen mas
bien un caracter ambiguo, pues pueden ser tanto nocivos como benefactores, como las
sirenas, vinculadas a las fuentes a agua, el muqui en las minas y profundidades de la tierra y

los supays o sagras, vinculados también al mundo de abajo.

149 SILVERMAN, Gail. El tejido andino: un libro de Sabiduria. 12 ed. Lima: Banco Central de Reserva del Perd,
Fondo Editorial; 1994. p. 32. )

150 CARRASCO Carmen. Trajes tipicos de la comunidad Urinsaya Nawin Chaccopata. 12 ed. Lima: Tarea; 2006.
p.134.

151 GARCIA Juan. Los santuarios de los Andes Centrales. En: Millones, Luis, Tomoeda, Hiroyasu. Historia,
religion y ritual de los pueblos ayacuchanos. Osaka: Museo Nacional de Etnologia; 1998. pp 51-85.
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Existe una practica maégico-religiosa de comunicacién con estos seres y fuerzas
sobrenaturales, algunas de caracter propiciatorio, como los pagos, las tinkas o las wylanchas,

en tanto que otros comportan préacticas de sanacion.

d) Muasica, géneros musicales y Danzas. Los pueblos quechuas tienen una serie de
géneros musicales, todos ellos herencia de musica prehispanica que, por supuesto, ha ido
evolucionando con el tiempo. El género méas caracteristico y extendido es el huayno, que
comporta canto y baile. Derivados de los antiguos harawis, son llamados también cantos de
recuerdo y suelen tener temas nostalgicos. Se cuentan entre estos el yaravi, el triste y la

muliza'%2.

Existen también otros tipos de cantos, menos publicos y conocidos, asociados por lo general
a actividades productivas. Se trata de cantos colectivos, entonados en grupo en ocasion de
cosechas (haychalla, wankas, gashua), la marcacion del ganado (wakataki), o la limpieza de
acequias (hualina). Otros conjuntos de cantos estan asociados a una serie de danzas,
particularmente los cantos de carnavales, tomando distintos nombres segun las regiones
(whiphala, pumpin, pugllay, wayllacha), asi como los cantos de adoracién como las huaylias o

huaylijias.

Por su parte, la ejecucion de las piezas suele estar a cargo de conjuntos de musicos, desde
dos o tres hasta grupos mas numerosos como los de sikuris o de flautas. Existe también un
tipo de ejecucion unipersonal muy extendido consistente en un solo musico que ejecuta al
mismo tiempo un instrumento de percusién y un aerdfono, tinya y quena o caja y flauta,

muchas veces acompafiando a algunos danzantes tradicionales53.

En el caso de las danzas, son frecuentes en fiestas y celebraciones como la siembra o la
cosecha, y también durante los carnavales, en los cuales las danzas grupales toman formas
de paseos. Entre estas danzas se cuentan los puijllay, las cachuas o kashuas y las multiples
danzas de carnaval. En esta linea, son particularmente importantes una serie de danzas y
pruebas de habilidad y competencia, que toman el nombre genérico de atipanakuys

(competencia, enfrentamiento) y las danzas de tijeras.

152 VASQUEZ Chalena. El canto colectivo, una hermosa practica en las culturas populares del Peru. En: Historia
de la musica en el PerQ. Lima: Ministerio de Educacion; 2007.

153 ROBLES Roman. La banda de mdsicos. Las bellas artes en el sur de Ancash. 12 ed. Lima; UNMSM; 2000; p.
72
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La musica quechua tradicional se caracteriza también por un conjunto de instrumentos
tradicionales de viento y percusion, entre los que destacan, entre otros, varios tipos de
quenas Yy pinkullos, semejantes a las flautas; las zampofias, sikus o sikuris, llamadas también
flautas de pan, de diversos tonos y tamafios; las ocarinas, generalmente de ceramica; los
pututos hechos de conchas marinas asi como los wakrapukus elaborados con cuernos de

vacunos.

e) Fiestas y rituales. Los pueblos quechuas cuentan con una gama numerosa de fiestas y
danzas tradicionales asociadas a las mismas, como las fiestas vinculadas a actividades
productivas, como la siembra y la cosecha, pero sobre todo la limpieza de acequias y las
herranzas. Estos dos tipos de fiestas son mas “radicionales’, cuentan con mas elementos
indigenas que las fiestas patronales y se hallan ampliamente difundidas en muchas regiones

de la sierra®4,

En algunas zonas de la sierra centro sur existe también el toropukllay, ceremonia, juego y

espectaculo que combina en un acto ritual un condor y un toro, a manera de rito propiciatorio.

En diversas zonas de los andes quechuas se encentran también una serie de danzas y
juegos vinculados a la competencia y la destreza o la resistencia. Celebraciones como el el
tantanakuy (empujones) y el takanakuy (golpearse con objetos por turnos), implican no solo la
habilidad individual sino también prestigios relativos colectivos. Una derivacién colectiva de
estos juegos de enfrentamiento es el chiarage, propio del sur andino, que enfrenta a
comunidades enteras y que antiguamente referia a temas de asignaciéon de derechos

temporales sobre tierras.

f) Organizaciones representativas de nivel comunal. Las comunidades campesinas han
constituido de manera histdrica la forma de organizacion, distribucion del trabajo y posesion
del trabajo de muchos pueblos indigenas, como es el caso de los pueblos quechuas. No
obstante, el Estado peruano no cuenta actualmente con informacion pertinente que tome en
consideracion la complejidad historica y cultural de la auto-identificacion en el contexto

andino.

15 CLOUDSLEY Tim. Las fiestas anuales de los indios quechuas. En: Anthropologica-PUCP, 1988, VI, (6): pp.
327-333.
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CAPITULO VI: LAS CONCESIONES MINERAS OTORGADAS EN LA REGION
AYACUCHO EN EL PERIODO 1995 AL 2011

1. Contexto de la Region Ayacucho
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1.1.Ubicacion geografica.

El departamento de Ayacucho se encuentra ubicado en la Regiéon Centro Sur Andina del
pais, en el area meridional de los Andes, a 2,746 m.s.n.m., entre los paralelos 12° 07’ 30" y
15° 37’ 00” Latitud Sur y los meridianos 72° 50’ 19" y 75° 07 00” longitud Oeste.

Limita por el norte con departamento de Junin, por el sur con el departamento de Arequipa,
por el este con el departamentos de Cusco y Apurimac, y por el oeste con los departamentos

de Huancavelica e Ica.

La superficie del departamento muestra un relieve muy accidentado, donde los rios Apurimac,
Pampas y Mantaro forman impresionantes cafiones. En las punas o altas mesetas andinas el
relieve presenta pampas onduladas, y en el sur el nevado Sara-Sara es el mas importante.
Su suelo es muy accidentado por el cruce de dos cordilleras que lo divide en tres unidades
orograficas: montafiosa y tropical al norte, de abrupta serrania al centro, y de altiplanicies al
sur. Entre las regiones naturales identificadas en el departamento de Ayacucho, por su
continentalidad se hallan principalmente la region Quechua o Sierra, Rupa Rupa, Suni, Puna

0 Jalca.

1.2. Division politica.

El departamento de Ayacucho politicamente se encuentra dividido en 11 provincias, 111
distritos, 1,375 caserios, 855 anexos, 454 comunidades campesinas y 87,265 unidades
agropecuarias'®s; cuyo capital es la provincia de Huamanga, fundada el 25 de abril de 1,540;

observandose con mayor detalle los referidos datos en el Cuadro N° 03.

Tiene una superficie total de 43,814.80 Km2 (4'381,480 hectareas), que representa el 3.5%
de la superficie nacional, siendo el octavo departamento en orden de superficie; de los cuales

corresponden el 88.7% a la Region Sierra y el 11.3% a la Ceja de Selva.

En el Grafico N° 02 y Cuadro N° 04, se detallan las provincias, las superficies en Km2, los
porcentajes, las altitudes, el nimero de distritos, deduciéndose que la provincia de Lucanas

ocupa el 33.08% de la superficie total del departamento, Parinacochas el 13.62%, La Mar el

155 GRUPO TECNICO DE COORDINACION INTERINSTITUCIONAL Caracterizacién del Departamento de
Ayacucho con Fines de Ordenamiento Territorial. 12 ed. Ayacucho: GTCI ; 2005. p. 13.



Pagina |147

10.02%, Huanta el 8.85% y Huamanga el 6.81%; mientras que la provincia de Vilcas Huaman

ocupa solo el 2.69% de la superficie total departamental.

En cuanto se refiere a la altitud, se aprecia la heterogeneidad existente, la capital de la
provincia de Huancasancos esta ubicada a 3,525 m.s.n.m. y Sucre a 3,502 m.s.n.m.; mientras
que las provincias de Paucar del Sara Sara y Cangallo estan ubicadas a 2,524 m.s.n.m. y

2,556 m.s.n.m. respectivamente.

Grafico N° 01
Mapa
Politico Departamental
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Cuadro N° 08
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SUPERFICIES Y ALTITUDES POR PROVINCIAS
DEL DEPARTAMENTO DE AYACUCHO - 2005

SUPERFICIE ALTITUD | N° DE DISTRITOS

N° PROVINCIAS (Km2) % (m.s.n.m)

1 Huamanga 2,981.37 | 6.81 | 2,761 15
2 Huanta 3,878.91 |885 |2,628 08
3 La Mar 4,392.15 | 10.02 | 2,661 08
4 Cangallo 1,916.17 | 4.37 | 2,556 06
5 Vilcas Huaman 1,178.16 | 2.69 | 3,470 08
6 Huancasancos 2,862.33 | 6.53 | 3,525 04
7 Victor Fajardo 2,260.19 | 5.16 | 3,092 12
8 Sucre 1,785.64 | 4.08 | 3,502 11
9 Lucanas 14,494.64 | 33.08 | 3,214 21
10 Parinacochas 5,968.32 | 13.62 | 3,175 08
11 Paucar del Sara Sara | 2,096.92 | 4.79 | 2,524 10
TOTAL | 11 43,814.80 | 100 1M1

Fuente: INEI Ayacucho — Almanaque Estadistico 2003.

1.3. Densidad poblacional

Segun las proyecciones poblacionales del INEI, el 2011 el departamento contaba con

658,400 habitantes (2.2 por ciento del total nacional) siendo la provincia de Huamanga la de

mayor poblacién (38.9 por ciento del total departamental). Su Ultima tasa de crecimiento inter

censal es de 1.5 por ciento, ademas de tener una distribucion casi equilibrada de la poblacion

segun sexo'%6,

1.4. Aspectos socio culturales

Los vestigios histéricos demuestran que la localidad donde se encuentra ubicada la ciudad de

Ayacucho ha estado habitada desde 20 milenios A.E. Tales restos se encontraron en las

156 Fuente INEI-SIRTOD, proyectada al 30 de junio 2011. Disponible en: http://proyectos.inei.gob.pe/mapas/bid/



http://proyectos.inei.gob.pe/mapas/bid/
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de “Pikimachay’'%7, evidencia mas antigua de la presencia del hombre en

los Andes Centrales.

Carlos Ivan Degregori'®8, profesor de la Universidad Nacional San Cristébal de Huamanga,

contextualizando el escenario regional, al detallar la estructura arcaica de la Region Ayacucho

sefalo:

“El rio Pampas nace en la laguna de Choclococha, paqarina o lugar de donde
emergieron los ancestros miticos de las etnias que poblaron Ayacucho. A partir de
alli, inicia un largo recorrido en forma de media luna hasta encontrarse con el rio
Apurimac. Si se sigue el curso hacia el norte del Apurimac hasta su confluencia con
el rio Mantaro, se advierte que Pampas, Apurimac y Mantaro, encierran un amplio
territorio que desde muy temprano adquirio importancia en los Andes. Entre los siglos
Il'y VIl de nuestra era, se desarroll6 alli la cultura Warpa. Entre los siglos VIl y XlI
florecio el imperio Wari. Los restos de su capital, que llegd a tener alrededor de
cincuenta mil habitantes, se encuentran a 20 km de la actual ciudad de Ayacucho.
Entre los siglos XIV y XV la region formd parte de la confederacion chanka, que
disputé enconadamente con los incas el control de los Andes centrales. Fue luego de
derrotar a los chankas, que los incas iniciaron su expansion y establecieron en la
zona uno de sus centros administrativos mas importantes: Vilcas Huaman. En 1539,

157 Wikipedia la Enciclopedia Libre. [nhomepage en Internet] [actualizada 16 febrero 2013; consultado 16 febrero
2013]. Disponible en: http://es.wikipedia.org/wiki/Ayacucho

158 DEGREGORI Carlos Ivan. ¢ Por qué aparecio Sendero Luminoso en Ayacucho? El desarrollo de la educacion
y la generacién del 69 en Ayacucho y Huanta. En: Anne Pérotin-Dumon. Historizar el pasado vivo en América
Latina. Disponible en:
http://www.historizarelpasadovivo.cl/es_resultado_textos.php?categoria=Per%FA%3A+investigar+veinte+a%F 10
stdetviolenciatreciente&titulo=%BFPor+qu%E9+apareci%F 3+Sendero+Luminoso+en+Ayacucho%3F+El+desa
rrollo+detlat+educaci%F3n+y+latgeneraci%F3n+del+69+en+Ayacucho+y+Huanta



http://es.wikipedia.org/wiki/Piquimachay
http://es.wikipedia.org/wiki/Cordillera_de_los_Andes
http://es.wikipedia.org/wiki/Ayacucho

Pagina |150

a algunos kilometros al norte del asentamiento inca, los espafioles fundaron una
ciudad a la que dieron el nombre de San Juan de la Frontera de Huamanga. Durante
la colonia, tuvieron alli su sede el obispado y la intendencia de Huamanga,
fundandose en dicha ciudad, en 1677, la segunda universidad del virreinato: San
Cristobal”.

Cabe precisar que la invasion, si bien sumi6 a las poblaciones andinas en nuevas formas de
servidumbre y opresion, no alter6 mayormente los limites regionales prehispanicos. De esta
manera, a lo largo de la colonia se fue conformando alli la llamada area cultural Pokra-
Chanka, tal como fuera bautizada por Arguedas, cuyas caracteristicas centrales serian:

a) la misma forma dialectal del quechua, el llamado “quechua ayacuchano”; b) una
notable unidad folklérica musical —aunque de entrafia asaz variada por acentos
provinciales; ¢) una arquitectura popular de procedencia hispanica, pero muy
aclimatada, cuya caracteristica mas sobresaliente es el amplio corredor, cuyo techo
aparece sostenido por columnas de madera de base de piedra, de disefio y formas
muy caracteristicas; d) una serie de manifestaciones de arte popular: el danzante de
tijeras [danzaq], las andas adornadas de cenefas y aparatos muy barrocos de cera,
los “San Marcos”, llamados actualmente retablos, etcétera. 9

En la Republica, una vez emancipada de la colonia espafiola, la estructura de tenencia de la
tierra sigui6 al de la colonia y los criollos entran de lleno al poder politico. Por su parte, en la
Regién de Ayacucho habia dos diferencias bien marcadas en la tenencia de la tierra, la parte
norte de Ayacucho en el que predominaban las haciendas y los grandes latifundistas y al sur
cruzando el rio pampas, prevalecian las costumbres tradicionales y la identidad etnia se

mantuvieron por carencia de la gran propiedad.

Las comunidades indigenas de la region de Ayacucho, durante esta época, tuvieron diversos
enfrentamientos motivados por el abuso de los hacendados, cargas tributarias suprimidas en
1,853, apropiacion de grandes extensiones de tierra y de calidad por parte de los curas,

abuso de los gobernadores y litigio intercomunales, entre otros.

El arquedlogo ayacuchano Luis Guillermo Lumbreras ofrece un relato de cdmo era
considerado el “indio” en el Ayacucho de su infancia, alla por las décadas de 1940 y 1950.

Todo el trabajo duro y sucio era de él y correspondia a su naturaleza. Ser indio
significaba poder ser pisoteado, estropeado, significaba poder hacer cualquier cosa,
incluso dormir a los pies de las personas, cuidar de ellas, morir de frio; el indio no
debia tener hambre, él estaba habituado al hambre y, consecuentemente, si no tenia
qué comer un dia o dos, no importaba porque su naturaleza era asi. Era algo menos

159 ARGUEDAS Jose Maria. Notas elementales sobre el arte popular religioso y la cultura mestiza en
Huamanga. Revista del Museo Nacional. Tomo XXVI, Lima, 1958;27: 143.
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que una persona; no era persona. Ni siquiera sabia hablar castellano [...] Ademas, el
indio era sucio, era lo peor, incluso en la comida. Cémo iba a tomar leche, por
gjemplo. No le vayan a dar leche porque se enferma [...] El indio era como un nifio;
entonces habia que ensefiarle y azotarle publicamente para que vieran que no podia
hacer cualquier cosa [...J'60

Sin embargo, por esos mismos afios y de manera desigual, la situaciéon de los “indios”
comenzaba a cambiar, tanto en Ayacucho como en el resto del pais. El avance del mercado,
los medios de comunicacion y las migraciones favorecieron procesos de organizacion
campesina. Entre 1958 y 1964 una oleada de tomas de tierra remecio los Andes peruanos,
cuyos protagonistas entre ellos ongoinos, liderado por Julio Mezich y Hugo Blanco, causaron
revuelo, al intentar despojar tierras de los hacendados de Chacabamba, donde murieon 17
campesinos de la Comunidad Campesia de Kallapayogq. En Ayacucho el movimiento fue
débil, pero el resquebrajamiento de la vieja estructura sefiorial se iba haciendo cada vez mas
evidente. La reforma agraria aplicada a partir de 1969, si bien incidié s6lo secundariamente
en la regidn, acelero ese resquebrajamiento. En este sentido, el “Indio” comenzaba a dejar de

ser sindbnimo de siervo. 16

Es imposible dejar de nombrar la década de los 80 y 90°, los afios més tristes de la historia
de Ayacucho, donde Sendero Luminoso y la Fuerzas del Orden, dos organizaciones
terroristas'62, con la anuencia de la clase politica gobernante de entonces, extendié muerte,
dolor y tristeza en todo el &mbito del territorio de la regién. Esto tuvo su origen y tiene una
explicacion. La CVR ha podido apreciar que conjuntamente con las brechas socio-
economicas, el proceso de violencia puso de manifiesto la gravedad de las desigualdades de

indole étnicocultural que aun prevalecen en el pais?e3.

2. Pueblos Indigenas en el departamento de Ayacucho
Conforme a los conceptos sefialados en los capitulos anteriores, las comunidades
campesinas de la region Ayacucho, se encuadran perfectamente en el ambito de proteccion

del Convenio 169 de la OIT, en cuanto a sus derechos individuales y colectivos,

160 LUMBRERAS, Luis Guillermo. De sefiores, indios y subversivos, entrevista en “El zorro de abajo”. Revista de
Politica y Cultura, Num.3. Lima: noviembre-diciembre, 1985:56-57.

161 DEGREGORI Carlos Ivan. Ob. cit.

162 Terrorismo del Partido Politico Sendero Luminoso y Terrorismo de Estado

165 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION (CVR). Hatun Willakuy, version abreviada del Informe de
la Comisién de la Verdad y Reconciliacion. 12 ed. Lima: CVR; 2004. pp. 20-27
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indepedientemente si estas comunidades estén tituladas o no, cohabiten en la ciudad o en el

campo.

En efecto, en la sierra de Ayacucho, la mayoria de la poblacion indigena se autodefine como
‘comunidades campesinas’, “comunidades alto andinas”, “comunidades quechuas’, e incluso
‘pueblos originarios”. Aunque dificilmente aceptan el término “indigena” por la carga negativa
con la que a veces se relaciona este término; en los Ultimos afios algunas comunidades estan
empezando a aceptar la denominacion de “pueblos indigenas”, como forma de reivindicar su

identidad y sus derechos.

Es asi que en la Region de Ayacucho existen 654 comunidades campesinas quechuas con
118,904 familias, y dos comunidades nativas ashaninkas, que se encuentran en la provincia

de Huanta.'64

Carnaval de Sarhua

164 GORDON Graham, PENAFIEL Rocio. Implementacién del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas.
Lima: Asociacion Paz y Esperanza; mayo 2008. Informe Alternativo Ayacucho 2007-8.p. 16
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Desfile de comuneras por el aniversario de Chacolla Chuschi

Segun la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) — Fundacion Ford 65,
el departamento de Ayacucho, tiene 489,662 mil indigenas, llegando a representar un 81.1 %

de la poblacion total del departamento y el 7.5 % de la poblacion indigena nacional.

165 RIBOTTA Bruno. Diagnoéstico Sociodemografico de los Pueblos Indigenas de Pert. 12 ed. Lima: CEPAL -
Fundacién Ford; Julio 2010. p. 17
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Cuadro N° 9
Comunidades campesinas y nativas por provincia — 2010

Provincia Comunidades | Comunidades

campesinas | Nativas

Cangallo 60 -
Huamanga 172 -
Huancasancos 8 -
Huanta 96 2
La Mar 58 -
Lucanas 70 -
Parinacochas 43 -

Paucar del Sara Sara | 19 -

Sucre 25 -
Victor Fajardo 40 -
Vilcas Huaman 63 -
Total 654 2

Fuente: Cofopri. Directorio de comunidades campesinas, 2010.

Elaborado: Pedro Castillo y Laureano del Castillo, 2012

La distribucion de la poblacion indigena en el Peru, segun el criterio linguistico, se observa en
los resultados del Censo de 1993. Mientras que a nivel nacional, los resultados estuvieron
alrededor del 20%; la distribucion territorial tiene una fuerte concentracion en las regiones del
centro y surandino. Como observamos en el grafico siguiente y segun el criterio linguistico,
cinco departamentos, en el que esta incluida la Region Ayacucho, tienen mas del 60% de la

poblacion indigena.

Apurimac el 76.95%, Ayacucho el 70.83%, Cusco el 64.37%, Huancavelica el 66.79% y Puno
el 75.97%, en donde la mayoria de la poblacién son quechua hablantes (42.23%) y aymaras
(32.61%).
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Grafico N° 02

Porcentaje de poblacion indigena segun departamentos.
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Fuente: Instituto Nacional de Estadisticafi e Informatica (INEI)

3. Situaciéon minera de Ayacucho

3.1.Concesiones Mineras
En Ayacucho, como en buena parte del sur andino, se registra un aumento sostenido del area

concesionada en la mayoria de sus provincias.

Conforme a los informes cartogréficos sobre concesiones mineras en el Perd, elaborado por
Cooper Accion, a junio del afio 2011, las concesiones mineras (tituladas, en tramite, extintos y
planta de depdsito de relaves), abarcaron los 1'394,359.6 hectareas del territorio de toda la
region, que representa los 31.82%766, de los cuales acorde a la publicacion del Ministerio de
Energia y Minas'®’, las concesiones mineras otorgadas (solo concesiones mineras tituladas),

186 COOPER ACCION. Ob. Cit., p. 2
167 INGEMET. Unidades Mineras en Produccién y Proyectos de Exploracidn. Ministerio de Energia y Minas.
Disponible: en http://www.minem.gob.pe/-publicacion.php?idSector=1&idPublicacion=407
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sumaron los 2,103.00, que abarco los 1'025,224.00 hectareas que representa el 23.40%;
area en produccion 7,802 hectareas, que representa 0.18%, area en exploraciéon 19,730

hectareas, que representa 0.45%, esto actualizado al mes de junio del afio 2011.

Cabe precisar, de los archivos obtenidos en las visitas realizadas a INGEMET, se pudo
contabilizar que desde 02 de febrero del afio 1995 (fecha en que entrdé en vigencia el
Convenio 169) hasta 06 de setiembre del afio 2011 (fecha en que se promulgo la Ley de

consulta previa N° 29785), se otorgaron 1,660.00 concesiones mineras (tituladas).

Estas cifras han causado gran preocupacion en las comunidades campesinas que hoy ven
amenazada la estabilidad ambiental y cultural de sus jurisdicciones por la futura llegada de

mas actividades mineras hacia sus zonas.

Entre la empresas mineras con mayor presencia en la region destacan: Newmont Per(, con
120 concesiones mineras, ocupando un area de 99,600 hectareas; Catalina Huanca, con 93
concesiones mineras, ocupando un area de 74,752 hectareas; Minera del Suroeste, con 80
concesiones que ocupan un 67,000 hectareas; Minera ABX Exploraciones, con 45
concesiones mineras que ocupan un area de 31,496 hectareas; Minera Ares, con 52
concesiones, ocupando un area de 30,353 hectareas; Doe Run posee 28 concesiones
mineras tituladas, ocupando un éarea de 26,900 hectareas; Teck Cominco, con 23

concesiones ocupando un area de 16,000 hectareas.

Ya que estamos hablando de las empresas mineras, vale citar y recordar a la famosa
empresa minera Catalina Huanca, ubicada en los distritos de Canaria, Apongo, Huancapi y
Huaya en la provincia de Victor Fajardo, quien en marzo del 2009, fue sancionada (si esque
se le puede llamar sancién) por la Direccion General de Salud Ambiental (DIGESA) por
contaminar con arsénico y plomo los rios Mishca, Maschoén, Sondondo, Macro y Pampas. La
sancion ecénomica fue tan infima en proporcién al dafio ocasionado, que solo citarla

ofenderia a la razdén humana.
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SUPERFICIES CON CONCESIONES MINERAS POR PROVINCIAS EN LA REGION DE
AYACUCHO - 2011

SUBESPACIOS | % CONCESIONADO
SUR
Lucanas 39.7%
Parinacochas 58.42%
Paucar de Sara Sara 42.711%
CENTRO
Huancasancos 20.19%
Sucre 34.6%
Victor Fajardo 31.95%
Cangallo 26.34%
VilcasHuaman 25.02%
-NORTE
Huanta 9.11%
La Mar 9.17%
Huamanga 12.72%
TOTAL

Elaboracién Propia

Fuente: Informe Cartogréfico sobre concesiones mineras en el Pert — Ayacucho Junio 2011, elaborado

por Cooper Accién.

Es notorio que la parte sur de la Region especialmente la provincia de Parinacochas, cuenta

con la mayor concentracién de superficie con concesién minera (58.42%), seguido por la

provincia de Paucar del Sara Sara con (42.71%) y la provincia de Lucanas con (39.7%)

evidenciando un mayor potencial minero el sur de la region.
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Grafico N° 03

Mapa (Concesiones Mineras)
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En este breve periodo, la region Ayacucho ha registrado un incremento en sus areas dadas
en concesion para la actividad minera; pasando de 9.62% en el afio 2002, a 31.82%, en junio
2011.

Algunas estadisticas del Ministerio de Energia y Minas, sefialan que en la region de
Ayacucho, existen: 91 pasivos ambientales mineros, 48 unidades en produccion, 7 plantas de

beneficio, 17 proyectos mineros y 51 minas abandonadas.
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3.2.Crisis por la mineria en Ayacucho.

En los Ultimos afios, en la region de Ayacucho, se ha

producido constantes conflictos

sociales, la mayoria de ellas relacionado a la actividad extractiva, especificamente por

asuntos socio ambientales.

Segun el reporte mensual de conflictos de la Defensoria del Pueblo'®® hay 11 conflictos

activos y 1 latente en la regién de Ayacucho. De ellos 9 de tipo socio ambiental (activos) que

se relacionan con la mineria, 1 conflicto por Asuntos de Gobierno Local (latente) y 2 de tipo

comunal (activos).

168 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Reporte de Conflictos Sociales de la Defensoria del Pueblo N° 120 de febrero
2014. Lima: Defensoria del Pueblo; 2014. Disponible en: Reporte web: www.defensoria.gob.pe/conflictos -

sociales/
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Cuadro N° 11

Conflictos socioambientales segun el tipo-febrero 2014

Socioambientales 9

Asuntos de gobierno local 1

Comunales 9

Total 19
Grafico N° 04

Conflictos sociales segun el tipo-febrero 2014

B Socioambientales M Asuntos de gobierno local = Comunales

Otro aspecto preocupante en la region Ayacucho, esta relacionado a la mineria informal.
Segun Wilfredo Oscorima, Presidente Regional de Ayacucho, en la declaracion a la Agencia
Andina'®?, sefiald que hay 25,000.00 personas dedicadas a la mineria informal. Detallé que la
mayoria de estos trabajadores opera en las localidades de Coracora, Pausa y Puquio,
capitales de las provincias de Parinacochas, P&aucar del Sara Sara y Lucanas,

respectivamente; asi como en la provincia de Sucre.

169 Andina Agencia Peruana de Noticias de fecha 24 de enero 2012.
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La autoridad regional especificd6 que en las referidas localidades se extraen diversos

minerales, en especial oro.

Sobre los pasivos ambientales mineros en el departamento de Ayacucho, vale citar los datos

obtenidos de la Direccion Técnica Minera del Ministerio de Energia y Minas:

Cuadro N° 12
Departamento 2003 2006 2010 2011
Ayacucho 53 69 91 101

Fuente: Direccion Técnica Minera del Ministerio de Energia y Minas (R.M. N° 267-2011-MEM-DM).

Elaboracion propia
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CAPITULO VII: PRESENTACION, PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE
RESULTADOS.

Como parte de la investigacion documental, se procedi6 a elaborar un analisis de diecinueve
expedientes administrativos de concesion minera, otorgadas por el Ministerio de Energia y
Minas, desde el afio 1995 al 2011, dentro del territorio de las comunidades campesinas del

departamento de Ayacucho.

Asimismo se encuesté a una autoridad por cada comunidad involucrada con la concesion
minera, haciendo un total de diecinueve autoridades comunales de la Region de Ayacucho.
Esta informacién nos fue sumamente (til, para contrastar nuestra hipétesis, por dos razones:
Acreditaba que efectivamente la mayoria de las comunidades campesinas son pueblos
indigenas, asi como pudimos corroborar que no se habia implementado el procedimiento de
consulta previa en las concesiones mineras en el periodo bajo estudio, conforme

detallaremos mas adelante.

1. Presentacion de Resultados

Los hallazgos mas relevantes de la presente investigacion se describen a continuacion:

1.1. Universo. Representado por pueblos indigenas de la Regién de Ayacucho involucrados
con las concesiones mineras, asi como por expedientes administrativos de concesiones
mineras otorgadas en la Region de Ayacucho en el periodo 1995 al 2011. En ese sentido,
existen dos (02) universos que se analizan, puesto que el objeto de investigacion es
complejo, y tiene variables interdependientes como son pueblos indigenas, y expedientes
administrativos, de ahi la necesidad de hacer un analisis a dos niveles, que implicara contar

con dos universos y muestras distintas, pero que se correlacionan.

1.2. Muestra. El procedimiento utilizado fueron busqueda documental y encuestas:
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a) Analisis documental de diecinueve (19) expedientes administrativos de concesiones
mineras, otorgadas por Ministerio de Energia y Minas en la Region de Ayacucho, en el
periodo 1995 al afio 2011, para identificar las concesiones que no fueron objeto de consulta

previa.

b) Encuesta a diecinueve (19) autoridades comunales, con fines de acreditar que
efectivamente son pueblos indigenas, asi como verificar el cumplimiento de la consulta previa
en el periodo 1995 al 2011.

2. Procesamiento y Analisis Estadistico de Resultados

2.1 De los expedientes administrativos de concesion minera que se analizaron en la

presente investigacion se detallan en el cuadro que aparece a continuacion:
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Cuadro N° 13
EXPEDIENTES ADMINISTRATIVOS DE CONCESION MINERA OTORGADAS POR MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS EN LA REGION AYACUCHO EN EL PERIODO 1995 AL 2011
CONCESION TITULAR CODIGO Ha RESOLU | FECHADE | PROVINCIA | DISTRITO | COMUNIDAD SITUACION PARTICIPAC | APLICACIO OBSERVA
MINERA CION - RESOLUCI CAMPESINA ION N DEL CIONES
TITULO ON INVOLUCRAD CIUDADANA | PROCEDMIE
TITULO AY NTO DE
ENCUESTADA CONSULTA
PREVIA
KARITO UNO | CATALINA 010098204 300 03880- 28/10/2004 | VICTOR CANARIA | TACA VIGENTE/ TALLER NO Comprende
HUANCA 2004- FAJARDO PRODUCCION INFORMATIV la Unidad
SOCIEDAD INACC/J 0 de
MINERA Produccién
SAC. Catalina
Huanca
INCAPACHA FRESNILLO 010072810 100 000772- 13/03/2011 | LUCANAS CARMEN | ANDAMARCA VIGENTE/ TALLE NO Comprende
DOS PERU SAC 2011- SALCEDO EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
INGEMM FASE TEMPRA 0 Minero
ET/PCD/P Incapacha
M
COMPLEMEN | MINERA EL 010067205 500 02073- 13/05/2005 | VICTOR HUAYA HUALLA VIGENTE/ TALLER NO Suspendid
TODOS 2005 | DORADO 2005- FAJARDO EXPLORACION INFORMATIV 0 por
SA. INACC/J SUSPENDIDA 0 conflicto
conla
comunidad
REALIDAD MINERA EL 010285404 600 00718- 20/02/2005 | VICTOR CANARIA/ | TIQUIHUA VIGENTE/ TALLER NO Suspendid
2004 DORADO 2005- FAJARDO HUAYA EXPLORACION INFORMATIV 0 por
SA. INACC/J SUSPENDIDA 0 conflicto
conla
comunidad)
APURIMAC 41 | TORRINE 010146195 1000 | 4353-96- 31/07/1996 | LUCANAS CHAVINA/ | PARA VIGENTE/ TALLER NO Comprende
SAC RPM SANCOS PRODUCCION INFORMATIV el Proyecto
0 Minero
Apumayo a
cargo de la
Empresa
Minera
Anabi.
CATALINA CATALINA 010049904 900 02622- 27/06/2005 | VICTOR APONGO/ | RACCAYA VIGENTE/ TALLER NO Comprende
HUANCA HUANCA 2005- FAJARDO CANARIA PRODUCCION INFORMATIV la Unida de
NUMERO SOCIEDAD INACC/J 0 Produccién
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NUEVE MINERA Catalina
SAC. Huanca
7 | NANCY | TORRINE 010258703 1000 | 03957- 03/12/2003 | LUCANAS SANCOS/ | SANCOS VIGENTE/ TALLER NO Comprende
SAC 2003- CHAVINA EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
INACC/J FASE 0 Minero
TEMPRANA Sancos a
cargo de
Santa
Barbara
Resources
Pert
SAC.
Etapa
Avanzada
de
Exploracion
8 | MERCEDES COMPANIA 030024103 9000 | RJN 2004 PARINACOC | CHUMPI CARHUANILLA | VIGENTE/ TALLER NO Comprende
21 DE MINAS 03547/200 HAS PRODUCCION INFORMATIV la Unidad
BUENAVENT 4-INACC/ 0 de
URASAA J Produccién
Breapampa
a cargo de
la misma
empresa
concesiona
ria.
9 | JUPITER CORPORACI | 010036201 200 01050- 18/09/2001 | CANGALLO/ | PARAS/ PARAS VIGENTE/ NO APLICA NO
TRECE ON MINERA 2001- HUAYTARA PILPICHA EXPLORACION
CASTROVIR INACC/J CA EN EVALUACION
REYNA S.A.
1 | QuLQl COMPANIA 010269010 1000 | 004003- 09/11/2010 | LUCANAS PUQUIO PICHCCACHU | VIGENTE/ NO APLICA NO
0 | QHUYA9Q MINERA RIO 2010- RI EXPLORACION
AZUL SA. INGEMM EN EVALUACION
ET/PCD/P
M
1 | HUACO ANDES 010152407 800 002559- 19/06/2007 | SUCRE MORCOL | TINTAY VIGENTE/ NO APLICA NO
1 | CUCHO EXPLORATIO 2007- LA EXPLORACION
CUATRO N OF PERU INACC/J EN EVALUACION
NUMERO
DOS SAC.
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1 | PALLAPALLA | COMPANIA 010134604 1000 | 02716- 28/08/2004 | PARINACOC | CORACO | NEGRO MAYO, | VIGENTE/ TALLER NO Comprende
2 MINERA 2004- HAS RA HUAYCCOHUA | EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
CONSTANZA INACC/J SIy FASE OENC.C. Minero
SAC PALLCCARAN | TEMPRANA NEGRO Palla Palla.
A MAYO
28/11/2009.
ENTREVIST
ALASC.C.
DE
HUAYCCOH
UASIY
PALLCCARA
NA 16y
17.12.2008
1 | BREAPAMPA | SOUTH 010134604 1000 | 02716- 28/08/2014 | PARINACOC | CHUMPI CARHUANILLA | VIGENTE/ TALLER NO Comprende
3 AMERICA 2004- HAS TUCSI PRODUCCION INFORMATIV el Proyecto
MINING INACCHJ 0 Minero
INVESTMENT Breapampa
SAC
1 | ACUMULACIO | COMPANIA 010000111L | 1591 | 005285- 28/12/2011 | PARINACOC | CORONE | PALLANCATA | VIGENTE/ TALLER NO
4 | N MINERA 530 | 2011- HAS L PRODUCCION INFORMATIV
PALLANCATA | ARESS.AC 27 INGEMM CASTANE 0]
ET/PCD/P DA
M
1 | AYAHUANCA | GEOANDINA | 010179604 1000 | 02965- 19/08/2004 | LUCANAS CHAVINA/ | PARA/SANCO | VIGENTE/ TALLER NO Comprendo
5 | 476 EXPLORACIO 2004- SANCOS | S EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
NESS.A.C INACC/J FASE 0] Minero
TEMPRANA Ayahuanca
1 | PUMA1 VOLCAN 010359307 1000 | 001610- 11/10/2007 | LAMAR ANCOI/CH | ANCOY VIGENTE / TALLER NO Comprende
6 COMPANIA 2007- ILCAS ANEXOS EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
MINERA INGEMM FASE 0] Minero
SAA ET/PCD/P TEMPRANA Huiniccasa
M
VALENTINA INFINITA 010173504 1000 | 02906- 12/08/2004 | PARINACOC | CHUMPI CHUMPI VIGENTE/ TALLER NO Comprende
1 | ROCIOV QULQUITIKA 2004- HAS EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
7 PERU S.A.C INACCHJ FASE 0 Minero
TEMPRANA Chilapucro
1 | TAMBO DEL COMPANIA 010227497 400 | 7481-97- | 30/10/2007 | CANGALLO PARAS LICAPA VIGENTE/ TALLER NO Comprende
8 | CONDOR 1 MINERA RPM EXPLORACION INFORMATIV el Proyecto
TAMBO DEL FASE ] Minero
CONDOR AVANZADA Titiminas
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CHURIAC 5 MINERA 010285308 100 | 004387- 29/12/2009 | CANGALLO | PARAS TUNSULLA VIGENTE/ TALLER NO Comprende
1 NINOBAMBA 2007- EXPLORACION INFORMATIV el proyecto
9 SRL INGEMM FASE 0 14.02.2009 Minero
ET/PCD/P TEMPRANA Tunsulla
M

Fuente: Datos obtenidos de la Direccion de Concesiones Mineras del Instituto Geol6gico Minero y Metaldrgico (Mapas Catastrales), con cddigo de permiso
respectivo, asi mismo estos datos fueron complentadas en las seis visitas realizadas a la entidad antes mencionada, en los meses agosto, setiembre y octubre 2014,
actualizadas en el afio 2015, donde se pudo revisar cada uno de los expedientes administrativos de concesién minera.
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Cuadro N° 14 y Grafico N° 5

Situacion actual de las concesiones minera

Exploracion en evaluacion 3

Exploracion suspendida 2

Exploraci6 (Fase tempranay avanzada) |8

Produccion 6

Total 19

% de la situacion actual de las concesiones
mineras

32% h

42%

= Exploracion en evaluacion
= Exploracién suspendida
Exploracién (Fase temprana y avanzada)

Produccién

De acuerdo a los datos obtenidos de los 19 expedientes administrativos, el 42% de los
titulares de concesiones mineras en la fecha se encuentran realizando actividades de
exploracion minera a fin de identificar la cantidad y calidad del mineral en las cuadriculas
obtenidas; el 32% se encuentra en produccioén, quienes en sus actividades de operacion
presentaron diversos conflictos sociales, basta para ello mencionar a la Unidad Minera
Catalina Huanca, el 16% viene realizando tramites ante diferentes entidades publicas
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competentes, a fin de obtener licencias que les permita iniciar actividades de exploracion en
el area concesionada; por Ultimo el 10% de las concesiones se encuentran en la fecha
paralizadas a pesar de cumplir con el procedmiento establecida por la Ley General de la
Mineria y Normas conexas, esto debido a la relacion de conflicto permanente que llevan con
las comunidades campesinas, quienes se oponen por diversas razones, entre ellas el temor a
dafios socio ambientales, pagos infimos por el uso del terreno superficial, oportunidades

laborales y otros.

Cuadro N° 15 y Grafico N° 06

Participacion ciudadana - Talleres informativo

Taller informativo exploracion en evaluacion (No aplica taller informativo por estar en 3

evaluacion)

Taller informativo en exploracion suspendida 2

Taller informativo en exploracion (Fase temprana y avanzada) 8

Taller informativo en produccion 6
Total 19

Participacion ciudadana - Taller informativo

Taller informativo exploracion en evaluacién (No aplica taller informativo por
estar en evaluacidn)
m Taller informativo en exploracion suspendida

w Taller infarmativo en exploracion (Fase temprana y avanzada)

® Taller informativo en produccién
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En los 42% y 32% de las concesiones mineras de exploracion en su fase temprana y
avanzada, y produccion respectivamente, del grupo de los expedientes administrativos
materia del presente analisis, los titulares de las concesion minera cumplieron con realizar los
talleres informativos, conforme lo establece el Decreto Supremo N° 028-2008-EM
(Reglamento de participacion ciudadana en el subsector minero). EI 10% de los titulares de la
concesion, apesar de haber cumplido con los talleres informativos, sus actividades de
exploracion estan suspendidas, por conflictos sociales. El 16% restantes de las concesiones
se encontraban aun en tramite que les permita iniciar labores de exploracion minera, después
del cual conforme a la norma antes mencionada estarian obligadas a llevar acabo los talleres
informativos. En esta parte cabe sefialar, que una de las situaciones mas comunes a las que
han tenido que enfrentarse, los 6rganos de control normativo de la Organizacion Internacional
de Trabajo, es la realizacion de supuestas consultas a los pueblos indigenas que consisten
en meros tramites de audiencia o de informacidn, como los antes mencionados. Segun han
reiterado estos 6rganos, que, una reunion de mera informacién no se puede considerar de
conformidad con lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT. De ninguna manera se debe
entender que el Estado puede compartir su obligacion con las empresas privadas que

planean realizar actividades, pues el Estado debe asegurar un proceso de consulta imparcial.

Cuadro N° 16 y Grafico N° 7
Aplicacion del procedimiento de consulta previa
NO 19
S 0
TOTAL 19

Aplicacion del procedimiento de consulta
previa

ENO mSl

0%

100%
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Del analisis de los 19 expedienets administrativos de concesion minera, se pudo constatar
que en ninguna de ellas se aplico el procedimiento de consulta previa, conllevando la
violacion del derecho constitucional de consulta previa por parte del Estado peruano, a través

del Ministerio de Energia y Minas en el periodo 1995 al 2011.

A mayor abundamiento vamos analizar los resultados de las encuestas formuladas a los

actores sociales involucrados en el mencionado procedimiento administrativo.

2.2, De las autoridades de las comunidades campesinas involucradas con la concesion
minera.

Esta primera parte de la encuesta, tiene por objetivo identificar si las poblaciones donde recae
las concesiones mineras son verdaderamente pueblos indigenas. Es asi que pasamos a

detallar cada una de las preguntas realizadas.

1. ¢ Cual es el cargo que ocupa dentro de su comunidad?

Cuadro N° 17 y Grafico N° 8

Presidente o miembro éCual es el cargo que ocupa dentro de su

de la junta directiva comunidad?

comunal 17 M Presidente o miembro de la junta directiva comunal
- M Lider comunal

Lider comunal 2

Total 19

De acuerdo a los datos obtenidos, el 89% de los entrevistados fueron presidentes comunales

y 11% lideres comunales, la misma que permitié obtener una informacién méas confiable.
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2. ¢De cudl de las culturas desciende en su mayoria la poblacién de su comunidad?

Cuadro N° 18 y Grafico N° 9

éDe cual de las culturas desciende en su

mayoria la poblacion de su comunidad?
Chanka 11 mChanka MInca mEspafiol mOtros
Inca 5
Espafiol 0
Otros 3
Total 19

De los entrevistado 58% manifestaron que tenian origen en la cultura Chanka, 26% de la

cultura Incay 16% de otras culturas como los Pokra y los Rucanas.

3. ¢Desde cuando la poblacion de su comunidad viene posesionando las tierras?

Cuadro N° 19 y Grafico N° 10

éDesde cuando la poblacion de su
Hace muy poco 0 . . . .
comunidad viene posesionando las tierras?
Hace muchos afios 0
Desde tiempos B Hace muy poco
inmemoriables 19 B Hace muchos afios
No sabe 0 m Desde tiempos inmemoriables
0%

B No sabe 0% 0%

Total 19 °
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En esta pregunta, todos los entrevistados manifestaron que la poblacién de su comunidad,
vienen posesionando las tierras desde tiempo inmemoriales, por lo que se puede determinar
el grado de vinculacion que existe entre estas poblaciones y sus respectivos territorios. En
este sentido podemos aseverar que existe una indisoluble relacion entre la poblacion y sus
territorios que ocupan. Ciertamente hay que tener en cuenta el concepto de propiedad
comunal, que comprende la propiedad formal reconocida y la posesion ancestral de dicho
espacio geogréafico, tal como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

4. ;Como reconoce, identifica, define o califica a su poblacion?

Cuadro N° 20 y Grafico N° 11

Comunidade

c , g ¢ Como reconoce, identifica, define o califica
ampesina a su poblacion?

Comunidade Alto B Comunidade Campesina ™ Comunidade Alto Andina

Andina 2 Comunidad Quechua ™ Pueblo Indigena

Comunidad Quechua |5

Pueblo Indigena 4
Total 19

El 42% de los entrevistados se autodefinen como comunidades campesinas, 26%
comunidades quechuas, 21% pueblos indigenas y 11% comunidades altoandinas. Las
respuestas antes mencionadas no quiere decir que el 79% no sean indigenas, sino
simplemente estas poblaciones debido a la carga de discriminacion racial histérica con la que
a veces se relaciona este término, no optan por denominarse como pueblo indigena, lo que
podria conllevar a la continuidad de desconocimiento de sus derechos colectivos, por ello es

importante aclarar que el termino indigena significa, originario o nativo del lugar. Pero quienes
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somos nosotros para imponer nombres determinados sea para proteger 0 menospreciar a

estos pueblos milenarios. Es tiempo que reivindiquen su propia identidad y sus derechos.

5. ¢Cuédl es la lengua que habla en su mayoria la poblacion de su comunidad?

Cuadro N° 21 y Grafico N° 12

éCual es la lengua que habla en su mayoria la

Castellano 0 . . o
poblacion de su comunidad?

Quechua 19 )

M Castellano mQuechua Ashaninca mOtros
Ashaninca 0 0% 0% o
Otros 0
Total 19

Todos los entrevistado manifestaron que la mayoria de la poblacion de su comunidad hablan
el idioma quechua, aunque aceptaron que cada vez se va revertiendo por el idioma espafiol,
esto debido a la falta de uso en la administracién publica y en las entidades privadas, asi
como por un cierto perjuicio con el poblador quechua hablante. Dicho ello, vale sefialar
entonces que estas poblaciones conservan de manera objetiva parte importante de su

cultura, la misma que se ve reforzado por la sexta pregunta
6. ¢ Qué costumbres ancestrales principales mantiene la poblacién?

Las respuestas de esta pregunta nos revelan fehacientemente, que estas poblaciones aun

mantienen latente muchas instituciones propias, tales como:

Pachamama, EI Ayni, La Minka, Sequia, Vidamiche, Qachua, El Varayoq Danzante de Tijera,
Yarqaaspiy, Nawinyarcca, Huillaicho, El chimaycha, La Herranzas, Uso de vestimenta tipica,

El trueque, Chaqo, Sist. de rotacién agricola y otros muchos mas.
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Esta segunda parte de la encuesta realizada a las autoridades indigenas, tuvo por objetivo
recabar informacion, sobre el grado de cumplimiento e implementacion de la consulta previa

en las concesiones mineras otorgadas en la region de Ayacucho en el periodo 1995 al 2011.

1. ¢Sabe usted de las concesiones mineras otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas

dentro del territorio de su comunidad?

Cuadro N° 22 y Gréafico N° 13

¢Sabe usted de las concesiones mineras otorgadas por

el Ministerio de Energia y Minas y por el Gobierno
S 19 Regional de Ayacucho dentro del territorio de su
comunidad?
No |0
Total |19 = mno
0%

Todos los entrevistados manifestaron conocer de la existencia de concesiones mineras
dentro de su territorio, asi como el nombre de los operadores mineros, aunque muchos
ignoraban la cantidad exacta y la fecha de la concesion. De la encuesta se pudo recabar que
los principales empresas que viene operando dentro de sus territorios, esta principalmente las
empresas mineras Catalina Huanca Sociedad Minera S.A.C., Compafiia de Minas
Buenaventura S.A.A., Southern Pert Copper Corporatiéon Sucursal del Perti, Empresa Minera

Orion, Newmont Pert y Laconia South América S.A.C.

Con lo cual queda demostrado que existe operaciones mineras desarrollandose en territorios

de los pueblos indigenas del departamento de Ayacucho.

2. ¢Su comunidad ha sido consultado por el Estado peruano antes del otorgamiento de las

concesiones mineras?
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Cuadro N° 23 y Grafico N° 14

Si 0
No |19
Total |19

¢éSu comunidad ha sido consultado por el Estado
peruano antes del otorgamiento de las concesiones
mineras?

B Si HNo

0%

Todos los entrevistados sefialaron que ninguna las concesiones mineras otorgadas dentro de

su territorio fueron consultados por el Estado peruano. Precisaron que a lo mucho las

empresa interesadas mantuvieron algunas reuniones, notificaron para el inicio de trabajos o

desarrollaron talleres informativos. En este sentido se pudo determinar que estas medidas

administrativas se adopto6 sin particion alguna de las comunidades involucradas y sélo fue

una decision unilateral del Estado peruano en acuerdo con la empresas extractivas mineras.

3. ¢Considera usted que las concesiones mineras otorgadas sin consulta previa, ha

provocado conflicto social en la comunidad?

Cuadro N° 24 y Grafico N° 15

Si 10
No |9
Total |19

éConsidera usted que las concesiones mineras
otorgadas sin consulta previa, ha provocado conflicto
social en la comunidad?

ESi B No
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Es interesante analizar esta tercera pregunta relacionado a conflictos sociales que pudo
haber derivado de la ausencia de la implementacion de procedimiento de consulta previa. Al
respecto la 53% de las autoridades indigenas coinciden en que efectivamente la falta de
consulta previa ha originado diversos conflictos principalmente con las empresa mineras
interesadas. Segun manifestaron: las empresas con el apoyo del Estado se imponen a las
comunidades campesinas. En cambio el 47% sefiald que no tenian conflicto con la empresa o
con el Estado, debido a que aun no se habia iniciado actividad minera alguna dentro de su

territorio.

4. ; Conoce usted los derechos de los pueblos indigenas, regulados en el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)?

Cuadro N° 25 y Grafico N° 16

éConoce usted los derechos de los pueblos indigenas,

regulados en el Convenio 169 de la Organizacion
Si 9 Internacional del Trabajo (OIT)?
mSi mN
No |10 e
Total | 19

Se formuld la siguiente pregunta a fin de conocer, si las autoridades indigenas conocian sus
derechos colectivos. Y la respuesta es sorprendente, considerando que el 53% desconacia el
Convenio 169 de la OIT, el restante si bien manifestaron conocer, precisando que era de
manera general, gracias a la capacitacion brindada por las ONG, Defensoria del Pueblo o los

medios de comunicacion.

Sin duda, esto ha generado un estado de indefensiéon en la proteccion de los pueblos

indigenas y el ejercicio de sus derechos colectivos.

5. ¢Cree usted que el Estado peruano, esta obligado a consultar a los pueblos indigenas

antes de otorgar las concesiones mineras en sus territorios?
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Cuadro N° 26 y Grafico N° 17

Si 19 ¢éCree usted que el Estado peruano, esta obligado a

consultar a los pueblos indigenas antes de otorgar las

No |0 concesiones mineras en sus territorios?

Total |19 =S mNo

0%

Por otra parte, la pregunta numero 5 nos permite revelar la obligatoriedad de la consulta
previa desde la cosmovision indigena. Es sorprendente que todos los entrevistado sefialaran
que el Estado peruano esta obligado a consultar antes del otorgamiento de las concesiones
mineras, no por lo que necesariamente lo ordena el Convenio 169 de la OIT, sino por un

simple respeto a su pueblo, a su comunidad, a su cultura, a su decisiones.

6. ¢Considera usted que el Estado peruano, debe cancelar todas las concesiones mineras

otorgadas en su comunidad, por no habérseles consultado?

Cuadro N° 27 y Grafico N° 18

Si 14 éConsidera usted que el Estado peruano, debe
cancelar todas las concesiones mineras otorgadas en
No |5 su comunidad, por no habérseles consultado?

Total | 19 =S| mNo
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Finalmente se cerr6 la encuesta con una pregunta complicada pero necesaria, que se centra
en la idea sobre si consideran que deberia cancelarse todas las concesiones mineras
otorgadas, sin habérseles consultado. La respuesta en su 74% fue que si deberian
cancelarse, porque simplemente el Estado ignoré a los pueblos indigenas en sus desiciones,
ademas de haberse incumplido con el Convenio 169 de la OIT, precisando que mas aun
cuando ellos son duefios de sus tierras y que nadie deberia imponerse a sus intereses. Dicha
respuesta fue matizada por algunos presidentes de la comunidad que manifestaron que
deberian cancelarse solo aquellas concesiones que impliquen riesgos a la salud de la
poblacién. Aunque también existié opinidén minoritaria de 26% que sefialé que las actividades

que ya estan en operacion resultarian imposibles cancelarlas.
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CAPITULO VIIl: CONTRASTACION DE HIPOTESIS

El principal argumento para la formulacidn del problema partia de considerar que el Ministerio
de Energia y Minas habia otorgado concesiones mineras en el &mbito del territorio de los
pueblos del departamento de Ayacucho, sin cumplir con el proceso de consulta a las
comunidades campesinas o nativas, pese a que el Estado al suscribir las disposiciones del
Convenio 169 de la OIT se obligo entre otros a que las concesiones, como actos
administrativos en los que se encuentran comprometidos derechos de pueblos indigenas,
fueran otorgadas previa la consulta y el consentimiento, libre e informado de los pueblos
indigenas afectados, evidenciandose asi una manifiesta vulneracion al Articulo 6° del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Per( en
1993, mediante Resolucién Legislativa N° 26253.

En este escenario nos hemos planteado interrogado si las concesiones otorgadas omitiendo
realizar un proceso de consulta previa, desde la entrada en vigencia del Convenio 169 en
ordenamiento juridico peruano (1995) hasta la promulgacion de la Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios (2011), resultaban validas en términos

juridico constitucionales.

Especificamente el problema de investigacién planteado es: ¢Son validos los actos
administrativos de concesion minera, otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas en
territorio de los pueblos indigenas de la region Ayacucho, entre el periodo 1995 al 2011, que

inobservaron el derecho de consulta previa?

En este sentido al concluir el estudio documental y de campo descrito en el presente capitulo,
se llega a la presente conclusion de que la hipotesis se comprueba, ya que del analisis del
resultado de los expedientes administrativos de concesién minera ubicados en los archivos

de la Direccién de Concesiones Mineras del Instituto Geoldgico Minero y Metallrgico y de las
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encuestas de las maximas autoridades y lideres indigenas, ninguna de las concesiones
mineras otorgadas en territorio de los pueblos indigenas del departamento de Ayacucho en el
periodo 1995 al 2011, fueron consultadas a los pueblos indigenas, por lo que devendrian en
actos administrativos nulos, debido a que no han cumplido con la consulta previa establecida
en el Convenio 169 de la OIT, que no solo forma parte de nuestro sistema juridico, sino que
tiene rango constitucional y un requisito de validez de los actos administrativos de concesion
minera, transgrediendo asi el orden constitucional establecido, razén por la cual quedaria
abierta la posibilidad de revisar estos actos administrativos otorgados de manera irregular y

dejarlos sin efecto.

Para una mayor explicacion, partimos de la premisa de que el Convenio 169 de la OIT tiene
rango constitucional (00022-2009-PI/TC, fj. 10) y que con o sin desarrollo normativo y
reglamentario es vinculante y exigible desde el afio 1995 (00022-2009-PI/TC, f,j. 12).

Ya que la tesis de la nulidad de las concesiones, puede ser hallada en el 3er parrafo del
articulo 46 de la Constitucion, segun el cual son nulos los actos de quienes usurpan funciones
publicas. El Estado (MINEM) carece de competencia para expedir concesiones que afectan
pueblos indigenas inconsultamente. También puede ser hallada el articulo 10.1 de la Ley
General de Procedimientos Administrativos (Ley N° 27444). El fundamento de esta tesis es la
jerarquia normativa de la Constitucion (art. 51y 3er parrafo del art. 138 de la Constitucion). La
Constitucion -y las normas de igual jerarquia como el Convenio 169 de la OIT-, no s6lo es la
norma de mayor jerarquia, sino que es un criterio de validez del resto del ordenamiento
juridico (00047-2004-Al/TC, . 9).

El pequefio problema con esta tesis, es que si se aplicara a todas las concesiones expedidas
desde el afo 1995, todas éstas serian nulas, generando caos y grave afectacion a la
seguridad juridica, la cual es un bien juridico constitucional que debe también ser protegido.
Por eso conviene diferenciar, dos conceptos, la invalidez de los actos administrativos
inconsultos por un lado, y la modulacién de los efectos de las sentencias, por el otro, para no
generar efectos mas perjudiciales de los que se busca evitar. La invalidez de los actos
inconsultos es una cosa innegociable, todo acto que va contra los derechos humanos es
invalido, mas alla de sus consecuencias. Sin embargo, ello no enerva modular las

consecuencias de esta invalidez, para proteger otros bienes juridicos.
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En medio de estas dos posiciones, existen, fundamentalmente, dos férmulas intermedias que
establecen una modulacion de las consecuencias de la declaratoria de invalidez de los actos
inconsultos. La tesis de la suspension, y la tesis del plazo para la adecuacién. La tesis de la
suspension de las concesiones, es la que ha asumido por ejemplo la Corte Constitucional de
Colombia ante actos administrativos no consultados relacionados con actividades extractivas
u obras de infraestructura publica. No se declaran nulas las concesiones inconsultas, sino
que se suspenden sus efectos hasta que se consulte. Esta tesis también lo propuso el Comité
de Expertos de la OIT en afio 2010 e incluso la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia del Caso Saramaka vs. Suriname (parrafo 196.a). EI problema con
la suspension generalizada de todas las concesiones es que también generaria un caos
juridico y una afectacion del principio de seguridad juridica, que podria no sélo generar una
ola de demandas contra el Estado, sino poner en peligro la politica publica, su normal

funcionamiento y en definitiva la gobernabilidad del pais, lo cual no busca la consulta previa.

En nuestra opinion, debe hacerse una ponderacion entre el principio de seguridad juridica y el
derecho a la consulta previa de rango constitucional y debe buscarse optimizar ambos bienes
juridicos. En ese sentido, proponemos una tesis del plazo para la adecuacion de las
concesiones al Convenio 169 de la OIT. Esta ponderacién deberia conducirnos a una férmula
intermedia donde los dos mencionados bienes juridicos sean protegidos. Esto sélo es posible
de lograr si se otorga al Ejecutivo un plazo razonable para realizar la consulta de las
decisiones administrativas, posteriores a la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, y
anteriores a la publicacion de la ley de consulta previa. En caso que no se haya realizado la
consulta en el plazo concedido, las concesiones deberan ser suspendidas por un plazo y de
persistir la negativa, declaradas nulas. Asimismo, deberia precisarse que, si las actividades
han generado condiciones intolerables para la salud, la alimentacion, el medio ambiente o la
dignidad de los pueblos indigenas, las concesiones deberan ser objeto de cancelacién, dado

que no son compatibles con la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

Seguramente puede preguntarse sobre las razones que nos permiten arrivar a lo antes
mencionado. A nuestro criterio y de acuerdo a lo desarrollado en el presente trabajo de

investigacion:

Se debe requerir al ente publico que ha tomado la decisién inconsulta la realizacion del
proceso de consulta. En caso que éste se resista, se debe recurrir a un proceso de amparo.
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Tenemos 60 dias habiles para hacerlo desde la fecha de la expedicién del hecho lesivo (la
concesion). El “acceso a la consulta” es parte del contenido constitucional protegido del
derecho a la consulta (00022-2009-PI/TC, Fj. 37), y sabemos que las demandas de amparo
tiene que estar referidas necesariamente al contenido constitucional de un derecho, si no
quieren ser declaradas improcedentes (art. 5.1 del Cddigo Procesal Constitucional — Ley N°
28237). ¢ Qué hacer cuando las concesiones fueron expedidas hace 4 o 5 afios? En principio
las acciones en su contra deberian ser declaradas improcedentes (art. 5.10 del Cddigo
Procesal Constitucional). Sin embargo, en aquellos casos, el hecho lesivo que se debera
cuestionar no deberia ser la concesidn, sino la omision del Estado de realizar el proceso de
consulta. Sélo en ese caso, podriamos aplicar el articulo 44.5 del Coédigo Procesal
Constitucional, el cual precisa que “Si el agravio consiste en una omision, el plazo no

transcurrira mientras ella subsista”.
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Conclusiones:

1. El derecho a la consulta es un derecho fundamental de los pueblos indigenas e
instrumento para institucionalizar el dialogo, asegurar procesos de desarrollo incluyentes y
prevenir y resolver conflictos, enmarcados en nuevos principios de relacién entre los Estados
y los pueblos indigenas y que constituye la piedra angular del Convenio 169; cuyo tratado
internacional de derechos humanos, aprobado por nuestro Congreso Constituyente
Democratico, no sélo conforman nuestro ordenamiento juridico sino que, ademas, ostentan
rango constitucional, asumiendo todas los caracteristicas de la Constitucion, entre ellas el
criterio de validez sustancial de toda decision del Estado, lo que conlleva por una sencilla
consecuencia practica, de que todas sus normas o disposiciones, incluyendo el derecho a la
consulta en mencion, son vinculantes a todo el aparato estatal, a los operadores publicos y en
general a todas las personas naturales y juridicas, sin necesidad de ninguna intermediacion

legislativa o desarrollo legislativo previo y exigible desde el afio 1995.

2. Las concesiones mineras otorgadas con inobservancia del proceso de consulta previa,
pese a que el Estado al suscribir las disposiciones del Convenio 169 de la OIT se obligo entre
otros a que las concesiones, como actos administrativos en los que se encuentran
comprometidos derechos de pueblos indigenas, fueran otorgadas previa la consulta y el
consentimiento, libre e informado de los pueblos indigenas afectados; devienen en invalidos y
nulos en términos juridico constitucionales, porque lesionan derechos fundamentales, razén
por la cual corresponda a las autoridades jurisdiccionales la determinacion de esta nulidad

por via del Proceso Constitucional de Amparo.

3. La configuracién del contenido constitucional del derecho a la consulta previa, no solo se
debe hacer desde lo que establecen la ley de consulta y su reglamento, sino a partir de lo
establecido en los articulos 3° 55° y en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion, desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional, articulo V del Cddigo
Procesal Constitucional, tomando en cuenta el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las
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Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la jurisprudencia
internacional desarrollada, razon por la cual la exigencia de los pueblos indigenas al derecho

a la consulta, resulta plenamente amparable juridicamente.

4. La consulta es un instrumento que puede servir para garantizar derechos de los pueblos
indigenas, tales como el derecho a la vida, a la identidad étnica y cultural, a la igualdad, no
discriminacion, a la paz, a la tranquilidad, asi como a gozar de un ambiente equilibado y
adecuado desarrollo de su vida. Pero este es un deber ser. La sola realizacién de la consulta
no garantiza nada mas alld del propio derecho que tienen los pueblos indigenas a ser
consultadas. Es decir se puede usar para garantizar la integridad y derechos pero también se
la puede usar para legitimar su vulneracidn, como se intento antes de la emisién de la Ley de
consulta previa y su respectivo reglamento, donde la normativa nacional interna relacionado
al derecho a la consulta es, cuando menos, insuficiente e inadecuada a la luz de las
disposiciones del Convenio 169 de la OIT y de los desarrollos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que se observan deficiencias tales como la falta de
un correcto desarrollo del concepto de consulta previa contenido en el Convenio 169 o la falta
de mecanismos para hacer efectivo este derecho, en la medida que muchas de esas normas
son eminentemente declarativas. La actual normativa sobre derecho a la consulta previa no
se salva, en especial la Segunda Disposicién Complementaria de la Ley de Consulta Previa a
los pueblos indigenas u originarios, Ley No 29785, que tiene por objeto proteger las medidas
legislativas y administrativas aprobadas o adoptadas desde el 02 de febrero de 1995 al 2011,
que omitieron el derecho a la Consulta Previa, a pesar de estar vigente el Convenio 169 de la
OIT, y convertirlos en irrevisables, todo esto en perjuicio de los pueblos indigenas afectados,
la cual resulta abiertamente inconstitucional. La misma suerte de inconstitucionalidad corre el
articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los

Pueblos Indigenas u Originarios, aprobado por el Decreto Supremo N° 001-2012-MC.

5. Del analisis de los 19 resoluciones de concesion minera de tipo régimen general (Gran
mineria y mediana mineria), de un total de 1,660 concesiones mineras (tituladas) otorgadas
por Ministerio de Energia y Minas, en el departamento de Ayacucho, en el periodo 1995 al
2011, se ha determinado que ninguna de estas fueron sometidos al proceso de consulta
previa, bajo el argumento, conforme a la expresiones emitidas por el ejecutivo, de una
ausencia de regulacion legal o infra legal sobre el derecho a la consulta previa, que por hecho

no resiste a un analisis constitucional; porque si fuera asi seria dejar en manos de la
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discrecionalidad estatal el cumplimiento de los derechos fundamentales, posicion que rifie
con el Estado Constitucional del Derecho en la que la Constitucion vincula a toda la sociedad,
incluyendo a los dérganos constitucionales o a los llamados Poderes de Estado, como lo
sefala la sentencia del Tribunal Constitucional (Exp. N° 00022-2009-PI/TC). Cuya actitud del
Estado ha causado una gran preocupacion en las poblaciones antes mencionadas que ha
visto amenazadas su estabilidad ambiental y cultural por la llegada de mas actividades
mineras hacia sus zonas, lo que ha provocado que en los Ultimos afios, que el departamento
de Ayacucho, se haya sumado en constantes conflictos sociales, la mayoria de ellas

relacionado a la actividad extractiva, especificamente por asuntos socio ambientales.

6. Las encuesta como técnica de campo, ha permitido corroborar que las poblaciones
involucradas en los 19 expedientes administrativos de concesiones mineras, emitidos en el
periodo 1995 al afio 2011, fueron Pueblos Indigenas Quechuas del departamento de
Ayacucho, llamados formalmente como comunidades campesinas, como la Comunidad
Campesina de Licapa, Chumpi, Pichccachuri, Tintay y Andamarca, que se encuadran
perfectamente en el ambito de proteccién del Convenio 169 de la OIT, en cuanto a sus
derechos colectivos e individuales, porque sencillamente reunen los criterios establecidos en
el Convenio 169 de la OIT, en la Ley y el Reglamento del derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas u originarios. Elemento objetivo, como la continuidad historica, porque se
trata de sociedades que descienden de los grupos anteriores a la invasion o colonizacion
como los Chankas, los Incas, los Pokra y los Rucanas y que tienen una conexién territorial,
en el sentido de que sus antepasados habitaban los territorios que hoy posesionan, no en
vano los entrevistados indicaban que la poblacion de su comunidad venian posesionando las
tierras desde tiempos inmemoriales, por lo que se puede determinar el grado de vinculacion
que existe entre estas poblaciones y sus respectivos territorios. Mantienen instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas distintas y especificas, como el idioma quechua,
el Ayni, la Minka, el Varayoq, uso de vestimenta tipica, el Trueque, etc. Finalmente el
elemento subjetivo que es la autoconciencia de la identidad, que en el presente caso solo se
auto identificaron como pueblos indigenas el 21%, pero este no quiere decir que el 79% no
sean indigenas, sino simplemente estas poblaciones debido a la carga de discriminacion
racial historica con la que a veces se relaciona este término, no optan por denominarse como
pueblo indigena, prefiriendo autodefinirse como comunidad campesina, comunidad alto

andina, comunidad quechua, € incluso pueblos originarios. Para evitar dudas cabe mencionar



Pagina |192

la distribucién de la poblacién indigena en el Peru, segun el criterio lingistico, resultados del

Censo de 1993, donde se observa que Ayacucho tiene mas de 70% de poblacién indigena.
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Recomendaciones:

1. Sin descartar la posibilidad de presentar otro tipo de procesos, los procesos
constitucionales constituyen el remedio procesal idoneo para proteger derechos
fundamentales, por su especificidad y esencia de justicia “restitutiva” de estos derechos. Y es
que hoy la defensa de los derechos fundamentales tiene un componente técnico que no se
puede dejar de lado, si lo que se quiere es tener éxito. Y decimos técnico, porque hay toda
una doctrina sustancial y procesal que ha sido desarrollada por el TC, cuyo conocimiento y

manejo resulta relevante y vital.

2. Para amparar juridicamente el contenido constitucional del derecho a la consulta previa,
por omision, no les queda mas a las organizaciones de pueblos indigenas, que incluye a los
del departamento de Ayacucho, recurrir al Proceso Constitucional de Amparo, para dejar sin
efecto la concesiones mineras y retrotraer al momento de la transgresion del derecho
constitucional colectivo, descartando cualquier tipo de adecuacion por parte de las empresas.
En aquellos casos, el hecho lesivo que se debera cuestionar no deberia ser la concesion,
sino la omisién del Estado de realizar el proceso de consulta. Sélo en ese caso, podriamos
aplicar el articulo 44.5 del Codigo Procesal Constitucional, el cual precisa que “Si el agravio

consiste en una omision, el plazo no transcurrira mientras ella subsista”.

3. El articulo 1°, de la Ley N° 29785, Ley de consulta previa, es una norma general, que
presenta el objetivo de la ley y plantea las fuentes normativas que permitiran interpretar el
contenido de las diferentes disposiciones, para el cual especifica solo el Convenio 169 de la
OIT, por lo que es necesario su modificacion por el legislativo, debido a que nuestra principal
critica es que no se reconoce que el desarrollo jurisprudencial del derecho a la consulta
realizado por el TC y por la Corte IDH es también fuente de derecho. Debe agregarse en el
texto de la ley, que se interpreta de conformidad con el Convenio 169 de la OIT “y su
desarrollo jurisprudencial por los 6rganos jurisdiccionales competentes”.
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Asimismo, es necesario precisar que el derecho internacional de los derechos humanos, no
tiene solo “fuerza interpretativa”, como parece asignarsele al Convenio 169 de la OIT y al

DIDH, sino que tiene “fuerza normativa”.

4. Las asociaciones, organizaciones de pueblos indigenas, deberian usar mecanismo
juridicos, politicos y mediaticos a fin de exigir al Poder Legislativo y al Ejecutivo, la
modificacion de los dispositivos de la Ley de consulta previa y de su reglamento
respectivamente que se contraponen con los estandares normativos establecida en el
Convenio 169 de la OIT y en la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en especial contra la Segunda Disposicion Complementaria de la Ley de
Consulta Previa a los pueblos indigenas u originarios, Ley No 29785, y contra el articulo 2°
del Reglamento de la Ley N° 29785, aprobado por el Decreto Supremo N° 001-2012-MC, por

resultar abiertamente inconstitucionales.

5. Para no generar efectos mas perjudiales de los que se busca evitar con la nulidad de las
concesiones mineras inconsultas, es recomendable el uso de las dos formulas intermedias
que establecen una modulacion de las consecuencias de la declaratoria de invalidez. La tesis
de la suspension y la tesis del plazo para la adecuacion. La tesis de la suspension de las
concesiones mineras otorgadas sin consulta previa, por lo menos hasta que se lleguen a un
acuerdo o consenso de conformidad con los principios internacionales del derecho de
consulta, es la que ha asumido por ejemplo la Corte Constitucional de Colombia ante actos
administrativos no consultados relacionados con actividades extractivas u obras de

infraestructura publica.

La tesis de plazo, con las que coincidimos, se ordene que todas las concesiones mineras,
otorgadas sin respetar el Derecho de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas después de
ratificado el Convenio 169 de la OIT, ingresen a un proceso de adecuacién para que
subsanen ese vicio sustantivo, a fin de dar cumplimiento al mencionado instrumento
internacional. Una decisién que podria ser muy similar al proceso que se dio en la Region de
Puno, como consecuencia del Decreto Supremo N° 033-2011-EM, titulado “Dictan
disposiciones respecto a las actividades mineras o petroleras de exploracion y explotacion en
el departamento de Puno en el marco del Convenio N° 169 de la OIT y la Ley N° 24656 - Ley

de Comunidades Campesinas”.
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En caso que no se haya realizado la consulta en el plazo concedido, las concesiones deberan
ser suspendidas por un plazo y de persistir la negativa, declaradas nulas. Asimismo, deberia
precisarse que, si las actividades han generado condiciones intolerables para la salud, la
alimentacion, el medio ambiente o la dignidad de los pueblos indigenas, las concesiones
deberan ser objeto de cancelacion, dado que no son compatibles con la proteccion de los

derechos de los pueblos indigenas.

6. El Vice Ministerio de interculturalidad, deberia concluir con el proceso de incorporacion en
la base de datos de pueblos indigenas, a las comunidades campesinas y nativas del
departamento de Ayacucho, previo cumplimiento de los requisitos establecidos por el
Convenio 169 de la OIT, Ley derecho a la consulta previa y su reglamento, para evitar dejar

en la incertidumbre juridica si las comunidades campesinas y nativa son pueblos indigenas
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TITULO: “Los actos administrativos de concesion minera otorgadas en la Region de Ayacucho, en el periodo 1995

al 2011, en el marco del Derecho a la Consulta Previa”.

INVESTIGADOR: Gilver Lizana Villanueva

VARIABLES
PROBLEMA DE OBJETO DE CLASIFICACION MARCO
INVESTIGACION INVESTIGACION HIPOTESIS PROCESODE TEORICO
OPERACIONALIZACION

Problema General Objetivo General Hipdtesis General Variable Independiente Teorias de la
¢Son validos los actos | Determinar la validez | Las concesiones mineras | EI derecho a la consulta | incorporacion del
administrativos de | de los actos | en territorio de pueblos | previa como derecho | Derecho
concesion minera | administrativos de | indigenas de la Regién de | fundamental y como requisito | Internacional en el
emitidos por el | concesion minera, | Ayacucho, otorgadas por | de validez. Derecho Interno
Ministerio de Energia | otorgados  por el | el Ministerio de Energia y La doctrina diferencia

y Minas en territorio de
pueblos indigenas de la
Region de Ayacucho,
entre el periodo 1995
al 2011, que
inobservaron el
derecho de consulta
previa?

Ministerio de Energia y
Minas en territorio de
los pueblos indigenas
de la Region
Ayacucho, entre el
periodo 1995 al 2011,
que inobservaron el
derecho de consulta
previa.

Minas, entre el afio 1995 y
2011, son actos
administrativos nulos,
debido a que no han
cumplido con realizar
procesos de  consulta
previa  conforme lo
establecido en el
Convenio 169 de la OIT.

Variable Dependiente

Los actos administrativos
autoritativos de concesion
minera comprendidos entre
los afios 1995 y 2011,
otorgados por el Ministerio
de Energia y Minas, en el
ambito del territorio de los
pueblos indigenas de la
Region Ayacucho.

dos sistemas
normativos en el
derecho, de un lado el

sistema juridico
internacional y el
sistema juridico
interno.

Acerca de la forma de
incorporacion del
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Problemas
Especificos:

¢ Cuales son los efectos
juridicos del Convenio
169 de la OIT en el
Sistema Juridico
Peruano, en relacion al
reconocimiento del
derecho de consulta
previa de poblaciones
indigenas?

(El  derecho a la
consulta previa es un
derecho  fundamental
que el Estado peruano
debid garantizar
durante el
otorgamiento de
concesiones mineras en
la Regidn de Ayacucho
en el periodo 1995 al
20117

¢La consulta fue un
requisito de validez de
los actos
administrativos en los
procedimientos de
concesion minera
otorgados entre el
periodo 1995 al 2011

Objetivo Especifico:
Demostrar los efectos
juridicos del Convenio
169 de la OIT en el
Sistema Juridico
peruano, en relacion al
reconocimiento del
derecho de consulta
previa de poblaciones
indigenas.

Establecer si el derecho
a la consulta previa es
un derecho
fundamental que el
Estado peruano debid
respetar durante el
otorgamiento de
concesiones mineras en
la Region de Ayacucho
en el periodo 1995 al
2011.

Determinar Si la
consulta previa fue un
requisito para
determinar la validez
de los actos
administrativos de
concesion minera
otorgados entre el

periodo 1995 al 2011

Hipotesis Especifico

El efecto de la suscripcion
por el Estado peruano del
Convenio 169, conllevo
que las disposiciones
contenidas en esta Ultima
formen parte del sistema

juridico  peruano, Yy
consiguientemente
obliguen al Estado su

irrestricto  cumplimiento;
tanto mas si el Tribunal
Constitucional no s6lo
desarrollé el contenido
constitucional del derecho
a la consulta previa sino
lo reconocio como
derecho fundamental.

El derecho a la consulta
previa, es un derecho
fundamental  reconocido
de manera expresa a partir
de la ratificacion por parte
del Estado peruano del
Convenio 169 de la OIT,
y los pronunciamientos
del Tribunal
Constitucional en la que
se desarrolla el contenido
material del derecho en
mencion.

Indicadores:
Documentos de exposicién y
sustentaciéon del Convenio
169 de la OIT.

Texto del Convenio 169

Declaraciones y diversos
documentos de respaldo del
Convenio 169 de la OIT.

Sentencias  del  Tribunal
Constitucional en relacion al
derecho fundamental a la
consulta previa

Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos en relacién al
derecho a la consulta previa.

sistema juridico
internacional al orden
juridico interno, existen

tres teorias: la teoria
monista, la teoria
dualista y la teoria

eclética o integradora:

La teoria dualista,
cuyos autores
historicos mas

representativos son el
aleman Trieppel y el

italiano Anzilotti,
sostienen que el
Derecho Interno vy

Derecho Internacional,

constituyen dos
sistemas juridicos
individuales e
independientes.

La teoria monista,
cCuyos  representantes
son la escuela

normativista de Kelsen
y la escuela socioldgica
de Scelle, defiende la
unidad del  orden
juridico en general, en
virtud de que tanto las
normas de derecho
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en la
Ayacucho?

Region

en la
Ayacucho.

Region

El derecho a la consulta
previa como derecho
fundamental, si debe ser
considerado un requisito
de validez de los actos
administrativos  recaidos
en las concesiones
mineras otorgadas en la
Region Ayacucho en los
periodos 1995 al 2011.

interno como las de
derecho internacional,
son parte integrante de
esta unidad, cuya teoria
es la base de Ila
presente investigacion.

La teoria ecléctica o
integradora,  concilia
las dos primeras.
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Anexos

Modelo de boleta de encuesta

(1)

PARA AUTORIDADES DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS O NATIVAS

COMUNIDAD

1. ¢ Cual es el cargo que ocupa dentro de su comunidad?

2. ;De cual de las culturas desciende en su mayoria la poblacion de su comunidad?
a) Chanka ( )

b) Inka ( )

c) Espafiola ( )

d) Otros (...coovvvvveeennnn, )

3. ;Desde cuando la poblacion de su comunidad viene posesionando las tierras?

a) Hace muy poco

)

b) Hace muchos afios

c) Desde tiempos inmemoriales
)

d) No sabe
4. ; Como reconoce, identifica, define o califica a su poblacion?

a) Comunidades campesinas
b) Comunidades alto andinas
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c¢) Comunidad quechua

d) Pueblo indigena

5. ¢ Cual es la lengua que habla en su mayoria la poblacion de su comunidad?
a) Castellano ( )
b) Quechua ( )
c) Ashéninca ( )
d) Otros ( )

6. ; Qué costumbres ancestrales principales mantiene la poblacién?

Indique
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(2)

PARA AUTORIDADES DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS O NATIVAS

COMUNIDAD

1. ¢Sabe usted de las concesiones mineras otorgadas por Ministerio de Energia y

Minas dentro del territorio de su comunidad? SI NO

A favor de la Empresa

Desde el afio

2. ; Su comunidad ha sido consultado por el Estado peruano antes del otorgamiento de

las concesiones mineras? SI NO

¢ Porqué?

3. ¢Considera usted que las concesiones mineras otorgadas sin consulta previa, ha

provocado conflicto social en la comunidad? SI NO

¢ Porqué?

4. ;Conoce usted los derechos de los pueblos indigenas, regulados en el Convenio 169

de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)? SI NO
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5. ¢(Cree usted que el Estado peruano, esta obligado a consultar a los pueblos
indigenas antes de otorgar las concesiones mineras en sus territorios?
Sl NO

¢ Porqué?

6. ¢Considera usted que el Estado peruano, debe cancelar todas las concesiones
mineras otorgadas en su comunidad, por no habérseles consultado?
Sl NO

¢ Porqué?




