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RESUMEN

La presente investigacion de tesis tiene como objetivo de estudio determinar de qué manera
la ejecucion de los proyectos extractivos promovidos por el Estado incide en el derecho a la

consulta previa de las comunidades indigenas.

Mediante el empleo de la entrevista se recurrié a expertos con la finalidad de recoger
informacidn pertinente. A través de la técnica del analisis documental se realizé el analisis
de dos casos referido a consulta previa que se ha presentado antes y después de la dacién de
la Ley de consulta previa. Para complementar la investigacion se realizo el analisis de la

normativa nacional.

A través de la técnica de triangulacion de métodos de recoleccidn resultdé que existe un
compulsivo interés del Estado por promocionar la intervencion de grupos de inversionistas
en la explotacion de recursos naturales, asi como la intervencion social en determinada

comunidad solo cuando se advierte la existencia de recursos explotables.

Se concluye finalmente que la ejecucidn de los proyectos extractivos promovidos por el
Estado incide de manera negativa en el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas,
puesto que se soslaya la voluntad de los pueblos a su libre desarrollo, deviniendo en protestas
sociales masivas con resultados funestos.

Palabras clave: Consulta previa, proyectos extractivos, pueblos indigenas
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I. INTRODUCCION
1.1. Realidad problematica
1.1.1 Descripcion del problema.
Con la Constitucion de 1993 el Estado peruano pretende la promocién de la inversién
privada, de tal manera que ha concertado incentivos para la empresa privada, referentes
a ofrecer estabilidad juridica que no cambien las reglas de juego para las empresas
inversionistas y evitar sean perjudicadas. Aqui estan comprendidas las empresas

mineras y de hidrocarburos.

Las actividades extractivas de recursos naturales deberian constituir una fuente de
bienestar para las comunidades indigenas donde se apuestan dichos recursos, sin
embargo, son muchos los conflictos socio ambientales existentes en el Perd que se
encuentran relacionados precisamente a la explotacion de los recursos naturales. Estos
conflictos son causados por el estado de abandono y desamparo que sienten las
comunidades indigenas, generados por la poca atencion que ofrece el Estado peruano,
el cual les brinda importancia y atencién solo cuando se va a desarrollar alguin proyecto
extractivo en las areas geograficas donde habitan estas comunidades, lo cual conduce
irremediablemente a sentirse utilizados.

Sumado a lo anterior, los conflictos tienen relacion directa con la incorrecta aplicacion
o0 inaplicabilidad de la consulta previa, mediante la cual el Estado peruano tiene la
obligacion de consultar con los pueblos indigenas las decisiones administrativas o
normativas que les afecten. La consulta previa esta reconocida en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes y ratificado por el Congreso de la Republica en diciembre de 1994,
entrando en vigencia en diciembre de 1995. Ejemplo de la incorrecta aplicacion de la

consulta previa lo constituye el denominado “Baguazo”, manifestacion violenta
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ocurrido en Bagua el afio 2009, en la cual el Estado, tras la puesta en marcha del TLC
con Estados Unidos, pretendia brindar facilidades para la explotacién de recursos
naturales de la selva peruana, siendo afectadas las comunidades indigenas de la zona.
Este conflicto desencadend la muerte de 33 personas y la renuncia del gabinete del
Ejecutivo. Luego de lo sucedido, se aprobo en 2011 la Ley 29785, Ley de consulta
previa.

La cultura de las comunidades tradicionales ha sido considerada un importante
patrimonio de las naciones, de particular relevancia para los paises en desarrollo como
base de su identidad cultural. Sin embargo, pareciera que es precisamente en estos
paises donde dicha caracteristica pierde importancia al momento de decidir entre la
proteccion de las comunidades tradicionales y sus culturas o la explotacion de los
recursos naturales ubicados al interior de sus territorios. Esta parece ser una
caracteristica compartida por varios paises en desarrollo, pues los problemas
relacionados con la consulta se presentan en algunos paises latinoamericanos, tal como
lo muestran los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia.
Paradodjicamente, estos paises hacen parte del Convenio 169 de la OIT, instrumento
que consagra la consulta previa como obligacion para sus Estados signatarios.

1.1.2 Antecedentes internacionales

Entre los antecedentes internacionales que han sido Utiles para la presente

investigacién contamos con los siguientes:

En la tesis “La ineficaz aplicacion de la consulta previa, libre e informada trasgrede
derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas consultadas” de la Universidad
Central del Ecuador de Farinango (2015) la autora fija como objetivo determinar si la
aplicacion de la consulta previa, libre e informada involucra el consentimiento del

pueblo o nacionalidad indigena consultado, mediante el analisis de la Constitucion de
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la Republica, normativa de organismos internacionales y la legislacion extranjera, para

verificar si se estan vulnerando los derechos colectivos de estos pueblos.

La autora concluye que en su pais el derecho a la consulta previa, libre e informada se
enmarca en el &mbito de los recursos naturales no renovables, por ende, si estos
recursos se encuentran en el habitat de los pueblos indigenas y al no cumplirse ese
derecho a cabalidad, se transgrede también su derecho al territorio. Asi mismo,
resuelve que en el Ecuador al aplicar la consulta previa, libre e informada y no obtener
el consentimiento de los consultados, la decision queda en manos de la autoridad
administrativa respectiva, la cual elabora una resolucion motivada para llevar adelante
el proyecto objeto de la consulta, con lo cual esta se convierte en un mero acto de
difusion o socializacion de informacion. Ademas, indica que las experiencias vividas
por los pueblos indigenas debido a la explotacion de los recursos naturales asentados
en sus territorios, resultaron en rechazo a posteriores extracciones debido a que las
consecuencias generadas han sido de todo tipo; principalmente econdmicas, sociales,

culturales, muchas de las cuales fueron irreparables.

Asi también Herrera (2016) en su tesis “La consulta previa, libre e informada y el
derecho constitucional a la informacion de los pueblos que habitan zonas de
aprovechamiento de recursos naturales no renovables” fijé como objetivo elaborar
un ensayo critico juridico sobre la consulta previa, libre e informada para difundir y
sensibilizar el cumplimiento del derecho constitucional a la informacidon de los pueblos
y nacionalidades indigenas que habitan en zonas de aprovechamiento de recursos

naturales no renovables.
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El autor concluye que las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas que se
encuentran en zonas de aprovechamiento de recursos naturales no renovables,
participan de la informacion parcializada e incompleta que el Estado les proporciona
conforma a la Ley de Hidrocarburos; mas no participan de manera directa a fin de
obtener su consentimiento con informacion clara, completa y oportuna. EIl autor
también afirma que, desde la dptica del capital, la consulta previa, libre e informada
ha sido devastada, de tal manera que la disminuye a una forma procedimental, dando
la apariencia de que actores con intereses contrapuestos siguiendo ciertos
procedimientos parecidos a un dialogo ideal, pueden llegar a obtener acuerdos o
consensos, ocultando las relaciones antagonicas de poder que configuran las

posibilidades reales de deliberacion en el marco de acumulacion capitalista.

A su vez, Vega (2012) en su tesis “Consulta previa a los pueblos indigenas y tribales:
andlisis y propuesta de legislacion” establece como objetivo proponer los elementos
que permitan disefiar un proyecto de normatividad sobre consulta previa que adecue la
legislacion colombiana al Convenio 169 de 1989 de la OIT, que tenga en cuenta los
pronunciamientos de los 6rganos de administracion, vigilancia y supervision del
mismo, la declaracion de las Naciones Unidas para los pueblos indigenas, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la jurisprudencia del Sistema

Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

Concluye en su estudio que el derecho a la consulta previa ha evolucionado en los
ultimos afios hacia el consentimiento previo, libre e informado, a través de diferentes
mecanismos e instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de Pueblos
Indigenas, e incluso con los documentos del Foro Permanente para las cuestiones
Indigenas de la ONU. Esta evolucion se ha visto en el derecho internacional, tanto en

el denominado derecho de minorias, en los pronunciamientos de los 6rganos
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internacionales encargados de vigilar ciertos tratados como la CEACR de la OIT;
ademas de la expedicion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre pueblos
indigenas, que avanza mas alla del Convenio 169, en establecer casos en los que las
consultas deben ser obligatorias para conseguir el consentimiento previo, libre e
informado de los pueblos. El sistema Regional a través del documento de la CIDH
“Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales - Normas y Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, de diciembre de 2009, avanza en la sistematizacion de la jurisprudencia
interamericana, en la incorporacion de la Declaracion Universal y en lo que el SIDH,
denomina una consulta “culturalmente adecuada”. Esta evolucion también se ha dado
en lo interno con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha sentado las bases
para la exigibilidad del derecho a la consulta previa como un derecho colectivo, con
caracteristicas especiales, que ha llevado incluso a que normas generales como el
Estatuto de Desarrollo Rural y la Ley Forestal, hayan sido declarados inexequibles por

no haber surtido la consulta con los pueblos afectados.

Sin embargo, los intereses sobre los territorios de los pueblos indigenas y tribales
(afrodescendientes) son muy grandes, y quienes quieren ejecutar proyectos sobre ellos

no se detienen y en muchos casos cuentan con el apoyo de las entidades estatales.

Granados (2018) en su tesis “El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en
Costa Rica: andlisis de casos” precisa como objetivo analizar si existio una violacion
al derecho de consulta de los pueblos indigenas por parte del Estado de Costa Rica en
dos casos especificos, tomando como parametro los presupuestos del derecho

internacional de los derechos humanos y la normativa interna.

Concluye que se identifica un distanciamiento doctrinario entre la proteccion del

derecho a un ambiente sano y los derechos de los pueblos indigenas, estos Gltimos
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supeditados a las excepciones existentes en materia ambiental en la explotacion de
recursos naturales sin tomar en cuenta la afectacion particular que tienen los pueblos
indigenas como sujeto colectivo, poniendo en riesgo su supervivencia cultural. Una
herramienta de gran utilidad para el andlisis del derecho de consulta es el derecho
constitucional comparado. La jurisprudencia constitucional latinoamericana es vasta y
enriquecedora a la hora de comprender las dinamicas nacionales y la aplicacion de

estandares interamericanos.
1.1.3 Antecedentes nacionales

Nataly Herrera (2014) en su trabajo de tesis “La ley de consulta previa en el Perdy su
reglamento. La problemdtica de las comunidades campesinas y nativas” fija como
objetivo determinar la situacién real de proteccién y/o vulneracion de los derechos de
las comunidades campesinas y nativas en los procesos de consulta previa en el Perq,
desde su reglamentacion en abril del 2012 hasta el presente. La autora concluye que
en el Perd, durante los Gltimos afios ha habido un crecimiento acelerado de la inversion
privada para el desarrollo de actividades extractivas de recursos naturales en zonas
andinas y amazdénicas donde habitan pueblos indigenas, sin consultar previamente con
las comunidades afectadas. El area geografica ocupada por la mineriay lotes petroleros
se han multiplicado. Los conflictos sociales han aumentado al mismo ritmo de
crecimiento de la inversion privada y el manejo ambiental inadecuado de aquellos ha
creado inestabilidad e inseguridad. A pesar del interesante desarrollo legislativo y
jurisprudencial que reconoce los derechos de los Pueblos Indigenas, la situacion de
estos pueblos en el Perl es cada vez mas delicada. Ello es asi, basicamente, debido a
la incesante presion que ejerce el mercado sobre los recursos que se encuentran en sus

tierras y la urgencia del Estado por explotarlos.
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Ocupa y Saldafia (2016) en su tesis “La Aplicacion de la Ley Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios N° 29785, vulneraria el Derecho a la Libre
Determinacion de los Pueblos en el Perui” designan como objetivo realizar el analisis
funcional de la aplicacion de la ley de consulta previa y determinar la probable
vulneracién del derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas en el Peru.
Concluye que la Ley de consulta previa N° 29785, recorta gravemente el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas reconocidos en el Convenio N° 162 de la OIT,
por lo tanto, esta Ley no garantiza el derecho de los pueblos indigenas a la consulta
previa, vinculado con la proteccidn del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida los pueblos indigenas, situacion que generara en
nuestro pais conflictos ambientales debido al reclamo de los pueblos indigenas.

Por su parte Valdivia (2017) en su tesis “La consulta previa en el Peru: El estudio de
los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas” establece como
objetivo determinar los problemas que surgen de la aplicacion de la consulta previa en
el pais, a partir de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas.
El autor concluye que los problemas que surgen de la aplicacion del proceso consulta
previa en nuestro pais tienen una relacion directa con el deficiente rol que tiene el
Estado frente al proceso de consulta. ElI Estado en su debilidad institucional le ha
costado proteger los derechos de las comunidades indigenas, ademas de ser reacio al
reconocimiento del Convenio N°169 de la OIT por no existir una Ley que lo regule,
que dejo conflictos de gran envergadura como lo ocurrido en Bagua. El Estado en
virtud de reconocer el derecho de consulta previa que poseen los pueblos indigenas
promulgd La Ley N°29785, en el afio 2011, la cual fue criticada y cuestionada por las
propias comunidades indigenas por agregar criterios que no estaban reconocidos en el

convenio internacional. Por otro lado las empresas privadas que buscaban satisfacer
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1.1.4.

intereses econdémicos propios, simulaban muchas veces talleres informativos por
procesos de consulta previa, ya que el Estado le delegaba funciones que no le
correspondian y por ultimo los pueblos indigenas quienes tenian dificultad para
trabajar en conjunto con el Estado, sobre medidas administrativas y legislativas que
podian causarles afectacion alguna, ya que las comunidades al no estar correctamente
organizadas dificultaban aun mas el correcto desarrollo del proceso de consulta,
situacion que genera y generara en nuestro pais conflictos sociales por una incorrecta
aplicacion del proceso de consulta previa entre los pueblos indigenas, el Estado y la
empresa privada, produciendo vulneracion de derechos reconocidos en el Convenio
N°169 de la OIT y dificultando en el desarrollo econdémico de nuestro pais.

Bases tedricas

1.1.4.1 Proyectos extractivos

1.1.4.1.1 Industria extractiva

En América Latina la industria extractiva incide de forma considerable en el Producto
Bruto Interno (PBI), dado la importancia que desempefia el sector minero e
hidrocarburos en la economia de la region. En informes desarrollados por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) en 2019 y el U.S. Energy Information
Adminstration (EIA) en 2017, entre América Latina y El Caribe cubren el 40% de la
diversidad biologica del orbe. Estas regiones poseen el 30% de agua dulce disponible
y aproximadamente el 50% de los bosques tropicales del planeta. Ademas, cuentan
con el 20% de las reservas petroliferas y un 4% de gas natural. Aqui se encuentra los
principales yacimientos de cobre, hierro, oro, plata, zinc y carbon de actual

importancia para la economia mundial (Zarate, Vélez y Caballero, 2020).
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Es por ello el interés de las empresas por la explotacion de estos recursos en estas
regiones, no obstante, ello conlleva a la aparicion de conflictos sociales; por un lado,
las empresas y el Estado tratan de minimizar los dafios ambientales y el perjuicio a las
poblaciones asentadas en estos territorios ocasionados por la industria extractiva, v,
por otra parte, las poblaciones afectadas se unen a Organismos No Gubernamentales
(ONG) a fin de hacer prevalecer sus derechos. En estos roces, es inevitable la
visualizacion de tendencias, respecto a las pugnas presentadas en estas zonas, asi se
puede observar: el Estado y su apoyo a las empresas extractivas, incentivando y
blindando su desarrollo a través de medidas politicas, econdmicas y hasta militares; el
uso de la violencia con que maniobran los actores comprometidos; las
reglamentaciones irregulares en favor o en contra de los involucrados. Asi, los
conflictos suelen darse entre las empresas y las comunidades o entre los diversos
niveles de gobierno (OCMAL, 2017) y (Betancourt, 2016).

En América Latina, el auge minero se dio a inicios de los 90 del siglo pasado, en
circunstancias cuando paises que sobresalian en el desarrollo del sector extractivo,
tales como Canada, Estados Unidos, Noruega y Australia, empezaron a sentir la
disminucion de sus reservas, incremento en los costos de produccion, eliminacion de
incentivos fiscales y las normas ambientales fueron mas exigentes. En ese escenario,
América Latina se enfoco en iniciar la apertura economica al fomentar la ampliacion
de la inversién en la region, lo cual fue favorecido con el incremento de los precios
mundiales de la materia prima, la flexibilizacion y reforma de la normatividad para
atraer capitales. Consecuencia de ello, se produjo una lluvia de concesiones para el
sector extractivo, lo cual beneficié la economia de muchos paises de Latinoamérica

(Altomonte & Sanchez, 2016).
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La industria extractiva en el Peru, bajo el modelo econémico primario-exportador,
tiene como signo central la separacion de grandes areas por la extraccion de materias
primas no renovables, con un alto impacto social y ambiental, lo que aumenta
exponencialmente situaciones de vulneracion de derechos humanos, a raiz de una
creciente expansion de la actividad de explotacion minera e hidrocarburifera.

Desde la década de los afios noventa, la explotacion de recursos naturales en Peru se
encuentra principalmente en manos de empresas y conglomerados privados,
principalmente extranjeros, los cuales realizan sus actividades extractivas bajo reglas
establecidas en sus contratos de concesidn y con el compromiso de proveer rentas para
el Estado y para los gobiernos subnacionales ubicados en las areas de explotacion.
Adicionalmente, en el caso del gas natural estos contratos requieren cubrir la demanda
interna; es asi como la produccion destinada a la exportacion solo se determina luego
de cumplir con este requerimiento. (Del Valle, 2013).

Entre los afios 1990 y 2000 el marco juridico e institucional peruano se caracterizé por
el establecimiento de reglas favorables a la inversion privada a partir de la Constitucién
de 1993, promulgada durante el gobierno de Alberto Fujimori, la cual consagré un
régimen econdmico de libre iniciativa privada y el rol subsidiario del Estado.
Asimismo, la Constitucion de 1993 incorporo la cuestionable figura de los contratos-
ley, con el fin de pactar condiciones de seguridad juridica para la inversion privada. A
su vez, los recursos naturales son considerados patrimonio de la Nacion y pueden ser
objeto de concesiones del Estado a particulares para su uso y aprovechamiento.
Igualmente, la Constitucion establecio el papel rector del Estado en la politica nacional
ambiental, la conservacion de la diversidad bioldgica y de areas naturales protegidas y
el desarrollo sostenible de la Amazonia. De acuerdo con la Constitucion y la

legislacién nacional, el Estado posee el dominio del subsuelo y de los recursos que
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contengan hasta el momento en que sean otorgados a particulares, bajo las
modalidades debidamente aprobadas mediante ley organica. Dicho otorgamiento se
realiza a cambio del pago de una regalia o derecho por el aprovechamiento de los

recursos (Comision Internacional de Juristas, 2016).

1.1.4.1.2 Mineria.

La actividad minera se caracteriza en general por su concentracién en manos de pocas
firmas. Asi, en el caso del cobre, el 83% de la produccién nacional de 2001 provino
de tres empresas privadas: Antamina (en el departamento de Ancash), Southern (en los
departamentos de Moquegua y Tacna) y Cerro Verde (en el departamento de
Arequipa). Por tanto, la mayor parte de las rentas provenientes de la extraccion de
dicho metal se destinan a las cuatro regiones mencionadas donde operan estas
empresas. Dicha concentracion viene decreciendo en el caso del oro, debido a que en
su extraccion participan un mayor nimero de empresas medianas y pequefias. Para el
afio 2011, el 48% de la produccion provenia de tres empresas privadas: Yanacocha,
Buenaventura y Barrick Misquichilca, las cuales realizan sus operaciones en cinco
regiones del pais: Cajamarca, Arequipa, Huancavelica, La Libertad y Ancash (Del

Valle, 2013).

1.1.4.1.3. Hidrocarburos

Dentro de los hidrocarburos, la produccion de petroleo se ha desacelerado, hasta
alcanzar un promedio diario de 70 mil barriles en 2011, lo cual ha sido compensado
con latendencia al aumento de los hidrocarburos liquidos. Cabe indicar que la ausencia
de nuevos descubrimientos de pozos de petroleo ha conducido a que desde la década

de los afios noventa Perl pase a ser un importador neto, aunque aun exporta parte de
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su produccion y satisface la demanda interna con hidrocarburos liquidos. (Del Valle,

2013).

1.1.4.1.4 Gas

Luego de la fase exploratoria, la produccion de gas natural ha crecido
exponencialmente. Con ella no solo se atiende plenamente la demanda interna, sino
que ademas permite acumular reservas y abastecer el mercado externo desde 2010.
Para 2011 la produccién diaria promedio habia sido de 1.099 millones de pies cubicos,
mientras que la de los liquidos de gas natural habia ascendido a 83 mil barriles diarios.
Ambas producciones provienen principalmente de los lotes 88 y 56 concesionados al
Consorcio Camisea (alrededor del 95% de la produccion total de gas natural). (Del

Valle, 2013).

1.1.4.2 Proyectos mineros en el Peru

1.1.4.2.1 Estado actual

Per( ha logrado sobresalir en el rubro de la produccién minera a nivel mundial, y esto
se debe no solo a su riqueza geologica, sino a factores decisivos como la
competitividad en términos de costos operativos, experiencia y capacidades humanas,
aunado a ello se cuenta con atractivos regimenes legales y tributarios, lo que constituye
una excelente oportunidad para los inversores internacionales. Este sobresaliente
liderazgo se basa en lo siguientes indicadores: Per( ostenta el segundo lugar en la
produccién mundial de cobre, zinc y plata; el primer lugar en la produccién de oro,
plomo, zinc, estafio de la regidn; cuenta con las mayores reservas de plata a nivel
mundial. Asi mismo, posee importantes recursos no metalicos como fosfatos, litio y

uranio. Estos beneficios se deben a la presencia de la Cordillera de los Andes en el
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territorio nacional. Con la actividad de exploracion surge la actividad minera,
propiciando la captacion de la inversion nacional y extranjera, descubrir yacimientos
nuevos y prolongar la vida de yacimientos que ya se encuentran em produccion.
Actualmente se tiene en cartera 60 proyectos, concentrados en 16 regiones del pais,
con una inversion proyectada en US $ 506 millones. La actividad minera continuara
siendo para el pais el sostén macroecondmico, influira en el incremento del PBI como
consecuencia de los mayores ingresos fiscales, mejores inversiones y crecientes

exportaciones (Ministerio de Energia y Minas, 2021).

1.1.4.2.2 Fases del desarrollo de la actividad minera

Aquino (2015) considera a la exploracion, construccidn, operacién y cierre como las
principales etapas de la actividad minera y las describe de la siguiente manera:

a) Exploracion minera. Denota la construccidn de vias de acceso, instalacion de
plataformas para el equipo de perforacion, efectuar perforaciones para extraer
muestras del subsuelo, empleo de sustancias quimicas, uso de agua y mano de obra.
b) Construccién. Conlleva remover grandes masas de terreno para la construccion de
vias de acceso, plataformas y todas las estructuras que seran usadas en la explotacion
minera. Se desplazaran maquinarias y equipos a la zona de intervencién, asi mismo se
instalaran campamentos que cobijaran al personal que llegara al lugar de operaciones.
Estos haran un consumo importante de alimentos, agua e insumos. Se observaran
grandes cambios en el entorno natural y social, suele durar entre uno a tres afios.

c) Operacion. Corresponde a la ejecucidn de la explotacion mineray el procesamiento
del mineral. Esta etapa demanda el uso intenso de explosivos y maquinaria, asi como
de agua. Se obtiene grandes cantidades de residuos mineros, los cuales son dispuestos

en botaderos, en relaveras o en otros depoésitos. En el transcurso de la operacion, esta
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puede ir redefiniéndose, recortando o alargando su vida Util, de acuerdo al precio de
los metales o a la mayor investigacion del lugar de explotacion.

d) Cierre. En esta etapa concluye la vida operativa de la mina e implica el
desmantelamiento de la infraestructura utilizada. Abarca un conjunto de actividades
que tienen el objetivo de dejar el area intervenida compatible con el ecosistema
circundante. En consecuencia, contempla un periodo de monitoreo post cierre, para

verificar el cumplimiento del objetivo propuesto.

1.1.4.2.3 Proyecto Cafariaco

Candente Copper (2021) Cafariaco Norte 100% de propiedad de Cafiariaco Copper
Pert S.A, ubicado en el distrito de Cafiaris, provincia de Ferrefiafe, departamento de
Lambayeque, alberga un asiento de cobre a cielo abierto prolifico en el norte peruano.
La empresa canadiense Candente Copper, ha realizado la perforacion de 72 mil metros
desde el afio 2004 ubicados en 240 pozos. Se ha definido un depdsito de porfido de
7.500 millones de libras de cobre medidos, con excelente potencial de expansion. Los
estudios de prefactibilidad indican 22 afios de vida util inicial, con una extraccion de
260 M de libras de cobre anualmente, 39 mil onzas de oro y 911 mil de onzas de plata
al afio. Cafariaco Sur se ubica a menos de dos km de Cafiariaco Norte y se han ubicado
en el area porfidos de cobre, oro y plata. Esta mineralizacion esta a cielo abierto, se
han perforado 13 pozos, en las cuales se han hallado minerales de cobre, oro y plata
en su superficie y hasta en una profundidad de 500 metros. Quebrada Verde es el tercer
proyecto de la empresa, ubicado a 3.5 km de Cafiariaco Norte, de excelente de suelo,

se extiende sobre un area de 0.8 a 2 km.
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1.1.4.2.4 Evolucion del caso Cafiariaco

Dado que no existe documento oficial que explique los eventos acontecidos en el
proyecto Cafiariaco, tomaremos la investigacion de Sanborn (2016), quien sefiala que
la empresa minera de origen canadiense, Candente Copper Corporation, en el 2001,
obtuvo la licencia para exploracion en la comunidad de San Juan Bautista de Cafiaris,
con el objetivo de desarrollar mineria polimetalica de tajo abierto.

Inicio de las exploraciones

En 2004 se iniciaron las exploraciones y se previo su construccion para el afio 2014.
Se proyectd que la mina tendria una vida atil de 22 afios. Sin embargo, el proyecto
minero fue paralizado, debido principalmente a dos aspectos: se presento la resistencia
de una parte de la comunidad y a la falta de financiamiento por parte de la empresa.
Al darse la Ley de Consulta Previa en 2011, los lideres de la comunidad en Cafiaris se
reunieron y demandaron su derecho a una consulta informada con respecto a las
concesiones y la explotacion de minerales en su territorio. Aunque ya estaba instalada
la empresa, existia descontento hacia el proyecto y preocupacion por el impacto de la
actividad extractiva a gran escala en sus tierras. La demanda de la comunidad de
Caniaris sobre la consulta formal no fue aceptada por la empresa, lo propio hicieron los
funcionarios del Ministerio de Energia y Minas, quienes argumentaron que la Ley no
podia aplicarse de manera retroactiva. Los lideres de la comunidad acudieron a
instancias regionales, a integrantes del Congreso de la Republica y hasta los medios
de comunicacién nacionales. En 2012, sin embargo, el Ministerio aprobd la evaluacién
de impacto ambiental (EIA) de la empresa, y el Congreso no siguié adelante con la

investigacién del caso.
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Nueva autorizacion solicitada por la empresa

Por consiguiente, la empresa solicito a la comunidad una nueva autorizacion de uso de
sus tierras superficiales para perforaciones adicionales para la exploracion. Los
comuneros sostuvieron que esta autorizacion si deberia haber sido consultada dentro
del nuevo orden legal, lo que significaba que los representantes del Estado tenian la
obligacion de consultar con los representantes de la comunidad sobre si deseaban un
desarrollo sucesivo del proyecto. No obstante, se llevaron a cabo dos asambleas de
consecuencias disimiles en Cafaris, la primera el 8 de julio de 2012, en la cual, un juez
de paz local convoco a una asamblea a la comunidad para decidir sobre esta medida,
asistié una minoria de la poblacion y de éstos la mayoria voté a favor de la concesion
de derechos para la exploracién, y esta votacion fue aceptada como legal por las
autoridades gubernamentales y la directora general de la empresa. El presidente de la
comunidad cuestiond la legitimidad de esta asamblea y optd por realizar una nueva
“consulta popular” dos meses después, en la que asistio casi la mitad de la poblacion
de la comunidad y el 95 por ciento de los presentes votaron en contra de renovar el
permiso de la empresa. Ni el Minem, ni los representantes de la empresa aceptaron

como legitima esta segunda consulta.

Instalacion de Mesa de Desarrollo

El resultado de este conflicto, en el que las posiciones de las partes eran opuestas y por
otro lado el Minem se negd a aplicar los siete pasos del proceso de consulta segin la
Ley 29785, llevé a la suspension de toda exploracion en tierras de la comunidad de
Canaris. Durante finales de 2012 y 2013, se produjeron enfrentamientos violentos en
el lugar. Posteriormente se instal6 una Mesa de Desarrollo organizada por la PCM, en

la que diversos representantes a nivel del gabinete se comprometieron a llevar servicios
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publicos e inversion social a los habitantes de Cafaris. Los participantes de la Mesa
aprobaron unos 49 nuevos proyectos de inversion para la comunidad, la mayoria serian
financiados por el Gobierno, aunque algunos por la empresa. Sin embargo, para

entonces, el futuro del proyecto siguié siendo incierto.

Exposicion del caso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

En octubre de 2014, mientras la compafiia aun esperaba obtener luz verde de la
comunidad para reanudar las actividades de exploracion, un grupo de oposicion dentro
de la comunidad empez6 a impacientarse con la negativa del Gobierno a aceptar los
resultados de la consulta popular y decidié llevar sus demandas al ambito
internacional. EI 31 de octubre de 2014, con el apoyo del Instituto Internacional de
Derecho y Sociedad (1IDS), una ONG de defensa de los derechos indigenas, una lider
de la comunidad Cafaris, Rosa Sara Huaman, participé en una audiencia ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en Washington D.C. El foco
central de la audiencia fueron los problemas generales de los derechos legales y a la
tierra de los pueblos indigenas del Pertd, y como resultado de ella la CIDH emitié un
comunicado en el que exhortaba al Estado peruano a cumplir con sus obligaciones

internacionales.

Decision controversial

Llevar este caso ante la CIDH fue una decision controversial dentro de la comunidad
de derechos humanos del Perd, pues algunos sostuvieron que los Cafaris ain no habian
agotado las vias legales y administrativas disponibles dentro del Estado peruano para
exigir el reconocimiento de su derecho a la consulta previa, al menos en lo referido a

medidas administrativas o autorizaciones posteriores al afio 2011. El abogado que
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brindaba asesoria a la comunidad sostenia que el derecho a la consulta en este caso,
deberia ser retroactivo, que el otorgamiento inicial de la concesion sin la debida
consulta en 2001 violo este derecho, y que no tiene sentido realizar consultas sobre
futuros permisos mientras esta decision fundamental siga siendo incierta. Al respecto,
la incorporacién de la consulta previa por el propio Ministerio de Energia y Minas en
los casos de “otorgamiento, modificacion y oposicion de concesion de Beneficio” y de
“autorizacidén para inicio / reinicio de las actividades de exploracion, desarrollo,
preparacion, explotacidon en concesiones mineras metdlicas y modificaciones”,
respaldaria la realizacion de un proceso de consulta previa antes de que la empresa
pueda reanudar su proyecto. En enero de 2015, Florentino Barrios, el entonces
presidente de la comunidad, anuncié que se opondria a cualquier intento de reinicio de
las exploraciones de Candente Copper, invocando un acuerdo mas amplio entre los
miembros de la comunidad en contra de la mina propuesta. En mayo del mismo afio,
la comunidad eligi6 a sus nuevos lideres, quienes reiteraron su oposicién al proyecto
y denunciaron al Gobierno por incumplir los compromisos de inversiéon social
acordados en la mesa de dialogo del afio anterior, y en noviembre de 2015 declararon

su oposicion a toda concesion o actividad minera en sus tierras (Sanborn, 2016).

1.1.4.3. Proyectos de hidrocarburos en el Peru

1.1.4.3.1 Estado actual

En la década de los 70 el Peru era considerado un pais exportador de petréleo, con una
produccién diaria de 200 mil barriles de crudo, principalmente provenientes de
reservas de hidrocarburos en la selva norte. Luego, en los 80 empez6 un descenso en
la produccion petrolera, y sobre todo en las inversiones. Actualmente, de las 18

cuencas petroliferas identificadas, solo 05 han sido exploradas. El consumo de petréleo

Jorge Luis Cornejo Sobrino Pag. 26



4

.
| .4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

ha sido desplazado por el hallazgo de la reserva de gas de Camisea en el Cuzco, las
cuales ostentaron valiosas perspectivas de desarrollo. Los factores por los cuales no se
han desarrollado inversiones exploratorias petroleras en el Perd, figuran: las regalias
que se paga al Estado, que suelen ser mas altas respecto a las cobradas por los paises
vecinos, los permisos ambientales suelen tardar mucho, y los conflictos sociales que
afectan al sector petrolero. A la hora de decidir en invertir en el campo de los
hidrocarburos, estos factores son tomados en cuenta por las empresas inversoras,
quienes desvian sus capitales hacia paises vecinos como Ecuador y Colombia

(Villafani, 2018).

1.1.4.3.2 Fases de la industria petrolera

La industria de los hidrocarburos se puede resumir en tres fases (Sociedad Peruana de
Hidrocarburos, 2021), dentro de la cadena de valor: exploracion, produccién y
refinacion. Las dos primeras fases corresponden a la exploracién y produccién, en las
cuales se desarrolla el descubrimiento y desarrollo de las reservas. También se les
conoce a estas etapas como upstream. La ultima fase corresponde a la comercializacién

de productos. Esta fase es denominada downstream.

Fase de exploracion. Es la etapa que antecede al descubrimiento de las reservas de
petrleo y es la que demanda mayor inversion y riesgo. Se realiza el reconocimiento
de las estructuras geoldgicas que contienen hidrocarburos. Este procedimiento puede
realizarse a través del analisis de imagenes por satélite o por la actividad sismica por
reflexion. Se ejecutan las perforaciones y evaluaciones de las muestras para determinar

la existencia de hidrocarburos. Sélo el 16% de las exploraciones tienen éxito.
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Fase de produccion. Identificado el descubrimiento, es preciso determinar el volumen
de reservas de petroleo o gas, lo cual permitira definir el tipo y cantidad de pozos
necesarios para su produccion. Se desarrollan las reservas. Resulta de la puesta en
marcha de un plan de produccion donde se evalla la perforacion de pozos, asi la
implantacion de tareas de monitoreo, tratamiento, transporte y almacenamiento del
recurso.

Fase de comercializacion. Luego de producirse la extraccion de hidrocarburos, este
pasara por procesos de refinacion y petroquimica para extraer productos derivados de
uso comercial, como la gasolina, el GLP, lubricantes, materias primas para los
cosmeéticos, fertilizantes, fibras sintéticas, entre otras. Luego de su tratamiento, estos

productos seran transportados y comercializados.

1.1.4.3.3 Lote 192

Se encuentra ubicado en el distrito de Andoas, en la provincia de Datem del Marafion
y en los distritos de Tigre y Trompeteros, provincia de Loreto, de la Regién Loreto.
Abarca un area de 512, 347.241 Ha que contiene el actual Lote 1AB e incorpora areas
adicionales para la exploracion. En esta area se ha identificado la existencia de los
pueblos Achuar, Kichwa y Quechua pertenecientes a las cuencas de los rios Pastaza,

Corrientes y Tigre, donde se desarrollan 26 localidades (Ministerio de Cultura, 2021).

1.1.4.3.4 Evolucion del caso del Lote 192
Segun lo manifestado por Sanborn (2016) el lote 192 cuenta con mas de cuarenta afios
de explotacion. Inicialmente fue explotada por la empresa Occidental Petroleum

Corporation, posteriormente le sucedié Plus Petrol, la cual ingres6 a partir del afio
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2000. Comparte su ubicacion con el territorio de cuatro grupos étnicos: Kichwa,
Quechua, Achuar y Urarina.

Nueva consulta previa

El contrato de concesion a Plus Petrol concluyé en 2015. Fue entonces que se realizd
una nueva consulta previa en marzo de 2015 antes del otorgamiento de la licencia a
otra empresa. Participaron cuatro federaciones representando a los pueblos indigenas,
las cuales aprovecharon la oportunidad para demandar la atencion del Estado de otras
necesidades, entre las cuales figuraban la titularidad de la propiedad y las postergadas
remediaciones del suelo, que luego de cuarenta afios de contaminacion no se habia
atendido. La Presidencia del Consejo de Ministros tuvo que enviar una comitiva en
marzo de 2015 luego de que en enero del mismo afio comuneros indigenas tomaron
los pozos petroleros del lote 192. El acuerdo asumido por el Estado fue destinar la
suma de S/ 50 millones de soles para remediar la contaminacion. Se habia previsto que
los procesos de licitacion del lote y la consulta previa se desarrollarian en forma
simultanea y que culminarian en agosto de 2015, sin embargo, no hubo ninguna
propuesta técnica en la subasta. Perupetro, anuncia en 2015 la decisién de firmar un
contrato temporal con la empresa canadiense Pacific Stratus Energy, donde Petroperu
participaria con hasta 25 por ciento del contrato.

Complicacién del proceso de consulta

A todo esto, el proceso de consulta del lote 192 se complicd dado a que no se habia
garantizado la participacién de todos los representantes indigenas, ni la de las
autoridades subnacionales llamadas a participar. Ademas, en ese interin el Gobierno
no formuld una propuesta integral para resolver las demandas indigenas. A pesar de
todo ello, la etapa de didlogo se inicio6 en julio de 2015 y se programo la reunion final

para el 13 de agosto, donde estuvieron presentes los ministros de Energia y Minas y
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de Vivienda. EI Gobierno llevé como principal propuesta la creacion de un nuevo
fondo social para ser cedido a las comunidades, y que representaria al 0,75 % del valor
monetario de la produccion del lote, la cual la nueva empresa estaria obligada a
cumplir. Sin embargo, las federaciones indigenas involucradas no lograron ponerse de
acuerdo respecto de esta oferta. De las cuatro federaciones que participaron, solo con
dos de ellas el Gobierno lleg6 a acordar, las otras dos, Feconaco y Fediquep, se negaron
a firmar, esgrimiendo que la nueva propuesta se centraba solo en los beneficios
econdmicos y no incluia otros temas pendientes (titulos de propiedad, la remediacién
ambiental y su participacién en el monitoreo para prevenir futuros derrames). Ante
este escenario, el Gobierno presenté una contrapropuesta a los puntos planteados por
estas dos federaciones, no obstante, el proceso de consulta per se fue declarado
concluido por el Minem el mismo dia en que se celebro la reunién final. Fue entonces
que representantes de la Feconaco y la Fediquep trataron de retrasar las operaciones
del lote mediante paros y la obstruccion de los pozos petroleros, en un intento de lograr
la realizacidn de un nuevo proceso.

Envio de delegacién por parte del Gobierno

Nuevamente el Gobierno en respuesta a estas protestas envidé una delegacién que
incluia representantes de la PCM y de los ministerios de Cultura, de Vivienda y de
Energia y Minas, ademas del Defensor del Pueblo. Finalmente, el 24 de septiembre de
2015, se firmd un acuerdo entre el Gobierno y todas las organizaciones indigenas
involucradas, lo cual incluy6 inversion pablica por un monto de US$ 42 millones para
el periodo comprendido de 2016-2017. El Ejecutivo también presenté una propuesta
al Congreso para aprobar financiamiento para hacer frente a la contaminacién

ambiental del lote 192. Este hecho fue considerado una victoria para las comunidades
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indigenas, aunque la responsabilidad de la empresa Pluspetrol por las actividades de

remediacion quedo sin resolver (Sanborn, 2016).

1.1.3.2 Derecho a la consulta previa

1.1.3.2.1 El Derecho a la Consulta Previa.

La consulta previa es el derecho fundamental que tienen las comunidades étnicas a ser
consultadas toda vez que en sus territorios ocupados ancestralmente se vayan a
desarrollar proyectos. Esta medida se hace para proteger sus valores, practicas sociales,
culturales, religiosas, espirituales, e institucionales. Dicho derecho se materializa en el
procedimiento por medio del cual los representantes de los pueblos indigenas entablan
un didlogo participativo, serio, intercultural, libre, informado, y previo con los
gobiernos sobre la toma e implementacion de las medidas que los afecten de manera

directa (Ramirez, 2019).

1.1.3.2.2 Caracteristica de la Consulta Previa

Ramirez (2019) sostiene que, para ejercitarse la consulta previa, esta tiene que
realizarse de acuerdo con el Convenio 169 y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas. Las caracteristicas de la consulta previa
son:

La consulta debe ser previa. Ello implica que debe ser anterior a la adopcion y
aplicacion de una medida legal o administrativa.

La consulta previaes libre. Lo que quiere decir que “No deben existir interferencias,
ni intimidacion, coercion, presion o manipulacién por parte del Estado a particulares,

antes o durante el proceso de consulta. El Estado es garante del cumplimiento de esta
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caracteristica en todo el proceso de consulta, lo cual implica el respeto a los procesos
internos de cada comunidad, pueblo o nacionalidad desde sus tradiciones propias.

La consulta previa debe ser informada. Quiere decir que la medida propuesta debe
ser conocida por la comunidad, identificando los riesgos de afectacion ambiental,
social o cultural, con el fin de que pueda adoptar una posicion y formular alternativas

de prevencion o correccidn de los impactos negativos que se pudiesen ocasionar.

1.1.3.3 Instrumentos Internacionales

1.1.3.3.1 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales nimero 169, es un tratado internacional
adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo (OIT) en 1989. Este Tratado
entra en vigencia en el afio 1991 a nivel internacional. Se cimenta en el respecto a las
manifestaciones culturales y a los modos de vivir de los pueblos indigenas. Admite los
derechos de estos pueblos sobre sus tierras y los recursos naturales presentes en estas.
Asi mismo, reconoce el derecho a decidir sobre sus propias prioridades. El objetivo
que persigue este convenio principalmente es dejar atras los actos discriminatorios
hacia los pueblos indigenas. Este Tratado también se ocupa de temas relativos a los
pueblos indigenas, tales como empleo y formacion profesional, educacion, salud y
seguridad social, manifestaciones religiosas, las lenguas, instituciones originarias,
derecho consuetudinario y cooperacion de los pueblos fronterizos (OIT, 2013).
Yrigoyen (2009) sefiala que el Convenio 169 de la OIT fue ratificado por el Congreso
Constituyente Democréatico (CCD) mediante Resolucion Legislativa N° 26253 del 26
de noviembre de 1993. EI CCD envia el 02 de diciembre de 1993 la Resolucion al

presidente para su promulgacién. Esta se produjo el 05 de diciembre de 1993. Luego
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el Estado peruano hizo el registro o depdsito internacional en la OIT el 02 de febrero
de 1994, a partir de esta fecha aplica la ratificacion internacional. En Convenio 169
entra en vigor el 02 de febrero de 1995, es decir, al afio siguiente de realizado su
depdsito internacional. A la fecha, el Convenio continua vigente y es totalmente
exigible.

Como ya se ha mencionado, el Convenio 169 de la OIT trata diversos temas, no
obstante, para efectos de la presente investigacion, nos ocuparemos de aquellos puntos
que estan relacionados con la consulta previa de los pueblos indigenas. Enseguida se
hara la revision de los derechos colectivos que garantizan la identidad y desarrollo de
los pueblos indigenas (OIT, 1989):

Aplicacion del Convenio

El Convenio aplica a los pueblos que descienden de poblaciones que habitaban el pais
0 una actual regién en el momento de la conquista o colonizacion o de la definicion de
las actuales fronteras estatales y que, al margen de su situacion juridica, conservan
todas o parte de sus instituciones culturales, sociales, econdémicas, politicas, etc. (Art.
1b).

Reconocimiento de derechos de los pueblos

Los gobiernos deben promover el reconocimiento y vigencia de los derechos
culturales, econdmicos y sociales de los pueblos indigenas, con la observancia de su
identidad, costumbres, tradiciones y sus instituciones que conservan. (Art. 2b).
Consulta a los pueblos

Antes de la aplicacién de medidas administrativas o legislativas que puedan afectar
directamente a los pueblos indigenas, el gobierno debera realizar la consulta a estos
pueblos, a través de sus instituciones que los representan y con los procedimientos

convenientes. (Art. 6-1a).
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El principio de la buena fe debe prevalecer en las consultas realizadas en aplicacion de
este Convenio, acorde a las circunstancias, a fin de obtener un acuerdo o
consentimiento de las medidas que se pretenden aplicar (Art. 6-2)

Derecho de los pueblos a decidir sus propias prioridades

En cuanto al proceso de su desarrollo, las medidas que tome el gobierno al respecto,
no deberdn afectar sus vidas, bienestar espiritual, creencias e instituciones y a las
tierras que los acogen, por lo que debera asegurarse que los pueblos tendran el derecho
de decidir sus propias prioridades y de efectuar el control de su avance social, cultural
y econdémico, en la medida de lo posible. Asi mismo, los pueblos deberan participar
en los programas de desarrollo nacional y regional que puedan afectarles directamente
(Art. 7-1).

Realizacion de estudios sobre incidencia

El gobierno en cooperacion con los pueblos indigenas, debe proporcionarles
proteccién ante actividades de desarrollo previstos, mediante el impulso de estudios
para prever incidencias de orden cultural, social o medioambiental que puedan afectar
a los pueblos. Los resultados que arrojen estos estudios son de relevancia fundamental
para la realizacion de los proyectos presentados (Art. 7-3).

Derecho sobre el territorio que ocupan los pueblos

El gobierno reconocera la proteccion efectiva del derecho de propiedad y posesion de
los pueblos sobre el territorio que tradicionalmente ocupan y aquellas tierras que no
usan en exclusividad, pero que acceden a ellas para su subsistencia (Articulo 14).
Consulta de exploracion de recursos en tierras de los pueblos

Cuando los recursos naturales del suelo o subsuelo pertenezcan al Estado, este debera

establecer mecanismos de consulta sobre la ejecucion o autorizacién de programas de

Jorge Luis Cornejo Sobrino Pag. 34



4

.
| .4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

exploracion o explotacion de los recursos existentes en las tierras de pueblos indigenas
para determinar si sus intereses se verian perjudicados (Articulo 15-2).
Consentimiento de los pueblos al traslado y reubicacion

Los pueblos no deben ser trasladados del lugar que ocupan. De forma excepcional,
cuando se considere necesario realizarlo, la reubicacion debera ser con consentimiento
libre e informado de los pueblos indigenas. Cuando ya no existan las causas por las
cuales los pueblos fueron trasladados, estos deberan conservar el derecho de regresar

a sus tierras, en la medida que sea posible (Articulo 16 -1,2,3).

1.1.3.3.2 Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas

ONU (2021) La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue aprobada
el 13 de septiembre de 2007. Es un documento completo que abarca aspectos como
derechos colectivos, culturales, salud, educacién, empleo y de identidad. La
Declaracion destaca el derecho de los pueblos indigenas de tutelar y fortalecer su
cultura, tradiciones e instituciones. Toma en cuenta las aspiraciones y necesidades de
los pueblos, por ello trabaja para su desarrollo. Asi mismo, se esfuerza por hacer frente

a todo tipo de discriminacion y racismo.

Como se ha visto, la Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los
Pueblos indigenas estad encaminada en redoblar esfuerzos para garantizar la igualdad y
los derechos de los pueblos indigenas. A continuacidn, se trataran solo los puntos que
atafien a la consulta y consentimiento de los pueblos indigenas de dicha Declaracién

(ONU, 2007):
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Consentimiento sobre el traslado de los pueblos
Los pueblos indigenas no podran ser trasladados o desplazados sin su consentimiento
libre, previo e informado de sus territorios. De haber algin acuerdo sobre su

desplazamiento, cabe la opcion de regreso, siempre que sea posible (Articulo 10).

Consulta sobre medidas legislativas o administrativas
Antes de aplicar medidas administrativas o legislativas, los Estados realizaran
consultas a los pueblos indigenas para obtener el consentimiento libre e informado a

través de las instituciones que los representan (Articulo 19).

Consentimiento para aprobacion de proyectos de explotacion de recursos

El Estado llevard a cabo la consulta previa e informada con los pueblos indigenas
canalizadas a través de sus instituciones, cuando existan proyectos de desarrollo de
recursos naturales en las tierras que ocupan los pueblos, a fin de obtener el

consentimiento para su aprobacion (Articulo 32.2).

1.1.3.3.3 Corte Interamericana de los Derechos Humanos

1.1.3.3.3.1 Caso Saramaka vs Surinam

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, con fecha 23 de junio de 2006,
representando al pueblo de Saramaka, presentd una demanda contra el Estado de
Surinam ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La demanda tenia como
objeto declarar a Surinam internacionalmente responsable por no haber procedido a
tomar medidas de reconocimiento de los derechos de propiedad colectiva sobre las

tierras que ocupan tradicionalmente el pueblo de Saramaka, dado que se declaran como
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un pueblo propietario de las tierras y no como propietarios individuales, por la
trasgresion del derecho a la consulta y por la falta de reconocimiento de personalidad

juridica como pueblo dentro de Surinam (Ruiz, 2014).

Para efectos de la presente investigacion abordaremos los parrafos 133 a 137 de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Saramaka vs
Surinam del 28 de noviembre de 2007 (Corte IDH, 2012):

El Estado de Surinam debe consultar con el pueblo de Saramaka sobre los planes de
desarrollo en su territorio, lo que implica brindar informacion y recibirla de parte del
pueblo. Las consultas deben emplear procedimientos culturalmente adecuados, bajo el
principio de buena fe, tomando en cuenta los métodos tradicionales del pueblo de
Saramaka, con la finalidad de llegar a un acuerdo. La consulta al pueblo de Saramaka
debe realizarse en las etapas tempranas del proyecto, cuando el pueblo tenga la
oportunidad de discutir internamente y brindar una respuesta a la propuesta. El Estado
estd en la obligacién de comunicar los riesgos sanitarios 0 ambientales que demanda
la realizacion de los proyectos, con la finalidad de que acepten con pleno conocimiento

y de forma voluntaria la realizacién de la propuesta (Parrafo 133).

La Corte sustenta que cuando existan proyectos de inversion de gran magnitud con
relevante impacto en el territorio de Saramaka, el Estado no solamente debe consultar
al pueblo, sino que ademas debe obtener de estos el consentimiento previo, libre e

informado (Parrafo 134).

Con respecto a lo sefialado, el Relator de la ONU ha manifestado que cuando se

desarrollan proyectos de inversion en territorios indigenas, estos se vean
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profundamente afectados con pérdida de su tierra, desalojo, consumo de los recursos
de subsistencia, contaminacion ambiental y cambios sociales, los cuales las
autoridades competentes no son capaces de entender ni mucho menos anticipar. Es por
ello, la importancia del consentimiento libre e informado para la defensa de los
derechos humanos de los pueblos indigenas cuando se desarrollan grandes proyectos

de desarrollo (Parrafo 135).

Otras organizaciones y organismos (CEDR) también se han pronunciado al respecto,
anunciando que los Estados deben obtener el consentimiento libre y voluntario de los
pueblos indigenas, ante la implementacidn de grandes proyectos de inversién de gran

impacto sobre los territorios de las comunidades (Parrafo 136).

El Estado reconoce que se requiere una consulta a los pueblos o tribus afectadas. Pero
ademas la Corte afiade, que, sumado a la consulta, debe considerarse el consentimiento
libre, previo e informado del pueblo de Saramaka, segun sus costumbres y tradiciones,
en razon de los posibles impactos ocasionados por los planes de inversion (Parrafo

137).

1.1.3.3.3.2 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador

Corte IDH (2021) EI caso describe la responsabilidad internacional del Ecuador en
perjuicio del pueblo indigena de Sarayaku, al cual se afectaron los derechos a la
consulta, a la identidad comunal y a propiedad comunal, en relacion al articulo 21 de
la Convencion Americana, en correspondencia con los articulos 1.1y 2 de la misma.
El pueblo indigena de Sarayaku habita en la provincia de Pastaza y cuenta con una

poblacién de 1200 habitantes, quienes para su subsistencia se dedican a la agricultura
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comunitaria, caza, pesca y recoleccion, de acuerdo a sus costumbres tradicionales. La
firma estatal firma contrato en 1996 con el consorcio de la Compariia General de
Combustible SA (CGC) y la Petrolera Argentina San Jorge para la realizacion de las
actividades de exploracion de hidrocarburos y explotacion de petroleo en una
superficie de 200.000 Ha, dentro de las cuales habita el pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku. En varias ocasiones la empresa CGC intentd obtener el consentimiento del
pueblo de Sarayaku para la explotacion petrolera de sus tierras, sin tener éxito. Por lo
contrario, en 2002 la Asociacion de Sarayaku envid una solicitud al Ministerio de
Energia y Minas, en la cual manifestaban su oposicién al desarrollo de la explotacién
petrolera en sus tierras. En noviembre del mismo afio, la empresa CGC ingreso al
territorio de Sarayaku, lo que ocasiond que se paralizasen las actividades en Sarayacu.
Las acciones gue intento el pueblo fueron vanas para defender su territorio, la empresa
CGC abrid trochas sismicas, construyo helipuertos, destruyd fuentes de agua, talo
arboles de subsistencia alimentaria. En los afios siguientes, varios lideres comunales
sufrieron amenazas y hostigamiento. En noviembre de 2010 el Estado ecuatoriano
firmo contrato con la empresa CGC para que realice acciones de exploracion y
explotacion de petréleo crudo del Bloque 23. El pueblo no fue informado sobre los

términos de negociacion ni de las condiciones en que se celebré dicho contrato.

Para efectos de la presente investigacion abordaremos los puntos de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Saramaka vs Surinam del 27 de

junio de 2012 referidos a la Consulta previa (Corte IDH, 2012):

El articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT sefiala que los gobiernos deben establecer

mecanismos para consultar a los pueblos interesados, con la finalidad de determinar si
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habra perjuicio de los intereses de esos pueblos, antes de impulsar proyectos de
prospeccion o explotacion de recursos presentes en sus tierras. Acerca de ello el
Tribunal de la Corte ha observado que la consulta debe ser realizado en las primeras
etapas del proyecto de inversion y no dejarla para cuando se necesite obtener la
aprobacion de la comunidad, pues el aviso temprano permite a los pueblos el desarrollo
de una adecuada discusion interna para la adopcion de una respuesta estudiada (Parrafo
180).

El Estado estaba obligado a realizar consulta previa desde 1998, no obstante, se
Ilevaron a cabo los referidos actos de ejecucion de concesion, sin la participacion del
pueblo de Sarayaku. Por lo consiguiente, no ha sido controvertido que el Estado no ha
desarrollado la consulta previa en el pueblo de Sarayaku en ninguna de las fases de la
explotacion a través de sus instituciones (Parrafo 183 y 184).

Es obligacion del Estado llevar a cabo el proceso de consulta a los pueblos y de
ninguna manera debe ser delegada esta actividad a empresas privadas, con menor
razdn a empresas que tienen intereses directos con los planes de inversion (Parrafo
187).

Cuando la delegacion de la Corte acudié al territorio de Sarayaku, el Estado ha
reconocido no haber desarrollado el proceso de consulta previa en la referida localidad.
Ademas, miembros de Sarayaku expresaron que en la intervencion de laempresa CGC
hubo presencia militar, para garantizar la seguridad de los trabajos de la empresa
interventora en ante la oposicion del pueblo de Sarayaku (Parrafo 189 y 190).

En relacién a lo anterior, es relevante manifestar que el Estado suscribié un convenio
con las empresas petroleras en julio de 2001, mediante el cual se comprometia, a través
de las fuerzas armadas, a brindar seguridad de las instalaciones petroleras y del

personal que alli laboraba. En tal forma, el Estado apoy0 las actividades de exploracion
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petrolera de la empresa CGC mediante la cooperacion militar, para garantizar la
seguridad de las actividades de la empresa privada. La presencia militar no contribuyo
a generar un clima de confianza para alcanzar acuerdos entre las partes (Parrafo 192 y
193).

La falta de voluntad del Estado por desarrollar una consulta seria y responsable,
propicid un clima de conflictividad y division entre comunidades indigenas de la zona,
por lo que queda claro que el Estado se inclind por favorecer la realizacion de un
contrato de exploracion minera, en desmedro de hacer participe al pueblo de Sarayaku
de decisiones de vital importancia en la vida social, econdmica y cultural de la
comunidad (Parrafo 198 y 199).

La posicidn sostenida por el Estado de pretender delegar la realizacion de la consulta
previa a la empresa CGC, la misma que realizaria la explotacion del petréleo en el
subsuelo de Sarayaku, no son entendidos como una adecuada y accesible aplicacion
del proceso de consulta previa (Parrafo 203).

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT, acerca de la
realizacion de estudios de impacto ambiental a fin de evaluar la incidencia social,
cultural y espiritual sobre las comunidades ocasionado por los proyectos de inversion,
el Tribunal fijé su posicion de que el Estado no deberia entregar concesion en territorio
de comunidad indigena, hasta que entidades independientes y técnicamente idoneas,
supervisadas por instituciones del Estado, ejecuten estudios previos de impacto social
y ambiental, acorde con estandares internacionales, con el respeto a la cultura y
tradiciones de los pueblos, cuya conclusion debe realizarse previo a la entrega de la
concesién, con la finalidad de que los pueblos deban ser informados acerca de las
repercusiones que demandan la ejecucién de determinados proyectos. En tal sentido,

el rol del Estado es preponderante en supervisar los estudios de impacto ambiental y a
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la par de garantizar la participacion de los pueblos indigenas en el permiso para brindar
las concesiones (Parrafo 205 y 206).

El Tribunal concluye respecto al estudio de impacto ambiental desarrollado en
Sarayaku no se desarrollé de conformidad con lo regulado en su jurisprudencia, ni con
los estandares establecidos en la materia debido a: no hubo participacion del pueblo
de Sarayaku; fue realizada por una entidad privada sub contratada por la empresa
privada interventora, sin supervision de alguna institucion estatal; y por ultimo, no se
previo la incidencia social, cultural y espiritual sobre el pueblo de Sarayaku de las
actividades extractivas previstas (Parrafo 207).

La Corte concluye que el pueblo de Sarayaku no ha sido participe de un proceso
adecuado y efectivo derecho de consulta, previo al otorgamiento de la autorizacién de

los programas de exploracion y explotacion petroliferos que albergarian su territorio.

1.1.3.4 Instrumentos Nacionales

1.1.3.4.2 Ley del derecho a la Consulta Previa

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 (OIT) se encuentra vigente desde el 07 de diciembre de 2011. (Castillo, 2018).
Este cuerpo legal expone los contenidos, los principios y el procedimiento para
efectuar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas u originarios previo a la
aprobacion de medidas legislativas o administrativas, proyectos, planes o programas
que pueden perjudicar los derechos colectivos de las comunidades indigenas

(Congreso de la Republica, 2011). A continuacion, se realizarad la revision de los
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puntos de la Ley del Derecho a la consulta previa directamente relacionados con la
presente investigacion

Derecho a la consulta

Es el derecho que poseen los pueblos indigenas u originarios interesadas de ser
consultadas previamente acerca de medidas administrativas o legislativas que serian
implementadas en sus territorios y que podrian tener repercusiones sociales, culturales,
econdmicas en la comunidad. Es el Estado el unico que tiene la potestad de llevar a
cabo el proceso de consulta (Articulo 2).

Finalidad de la consulta

Alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos respecto a las
medidas legislativas o administrativas que puedan afectar a estos Gltimos en forma
directa. El dialogo que se establezca tomara en cuenta en las decisiones del Estado a
la participacion de los pueblos indigenas (Articulo 3).

Criterios de identificacion de los pueblos indigenas

Se consideran criterios objetivos y subjetivos. Entre los criterios objetivos, tenemos
los siguientes: a. Los pueblos indigenas deberan tener descendencia directa de las
poblaciones iniciales del territorio. b. Tener vinculo espiritual e histérico con el area
geografica que ocupan y usan ancestralmente. c. Poseer instituciones sociales y
costumbres naturales. d. Modos y estilos de vida propios, diferente a las demas
regiones del pais. EIl criterio subjetivo se refiere tener conciencia colectiva de tener
una identidad indigena. También seran considerados como pueblos indigenas u
originarios las comunidades campesinas o andinas, las comunidades nativas y los
pueblos amazonicos (Articulo 7).

Etapas del proceso de consulta

Minimamente deben cumplirse las siguientes etapas en todo proceso de consulta:
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- Identificacion de la medida legislativa o administrativa objeto de consulta: estd a
cargo de instituciones del Estado, verificaran si existe una afectacion directa a los
derechos colectivos de los pueblos, que, de existir, se procedera a realizar una
consulta previa.

- Identificacidn de los pueblos indigenas a ser consultados: a cargo de las entidades
estatales promotoras de las medidas legislativas o administrativas (Articulo 10).

- Publicidad de la medida legislativa o administrativa: las medidas para consulta,
seran puestas en conocimiento a los pueblos indigenas, por medio de las entidades
promotoras de dichas medidas (Articulo 11).

- Informacion sobre la medida legislativa o administrativa: a cargo de las entidades
estatales, quienes informaran los motivos, impactos y consecuencias de las
medidas a consultar (Articulo 12).

- Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas
u originarios sobre la medida legislativa o administrativa: los pueblos indigenas
contaran con un plazo razonable para analizar sobre el contenido de la mediday su
relacién con la afectacion sobre su derecho colectivo (Articulo 13).

- Dialogo entre representantes del Estado y de los pueblos indigenas: se exponen los
fundamentos de las medidas, las posibles consecuencias a los derechos colectivos
y las recomendaciones y sugerencias de los pueblos indigenas, que seran
escuchadas por las autoridades y funcionarios que llevan adelante el proceso de
consulta (Articulo 14).

- Decision: el Estado a través de la entidad competente tiene la decision final sobre
la medida legislativa o administrativa. La decision debe ser motivada, e implica
tomar en cuenta las recomendaciones de los pueblos indigenas propuestos durante

el proceso de consulta, asi mismo, analizar las consecuencias de las medidas sobre
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los derechos colectivos de los pueblos indigenas, contemplados en los tratados
ratificados por el Estado. El acuerdo tomado es de caracter obligatorio para ambas
partes, exigibles en sede administrativa y judicial. De no haber acuerdo, las
entidades del Estado adoptaran las medidas convenientes para garantizar los
derechos colectivos, a la vida, integridad y desarrollo de los pueblos indigenas
(Articulo 15).

Derogacion de normas

La presente Ley no modifica ni deroga las medidas legislativas ni deja sin efecto las
medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia (Segunda Disposicién

final).

1.1.3.4.3 Reglamento de la Ley de Consulta Previa

Fue aprobado mediante D.S N° 001-2012-MC y entré en vigencia el 04 de abril de
2012. El Reglamento de la Ley del derecho a la Consulta Previa a los pueblos indigenas
u originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, regula el acceso a la consulta, las caracteristicas fundamentales del proceso y
ademas incluye la formalizacién de los acuerdos tomados por las partes en el proceso
de consulta (Ministerio de Cultura, 2012). En seguida, se realizara la revision de los
puntos del Reglamento directamente relacionados con la presente investigacion.
Caracter vinculante

Después de desarrollado la consulta, el resultado del proceso no es vinculante, no
obstante, si lo es en aquellos aspectos en que se llegé a un acuerdo entre ambas partes

(Articulo 1.5)
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De la finalidad de consultar

La finalidad de la consulta es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de las
medidas consultadas, para ello existe la necesidad de que el pueblo indigena sea
informado, escuchado y que alcance sus propuestas por medio del dialogo
intercultural. De no alcanzarse el acuerdo o consentimiento, el Estado a través de las
entidades promotoras, se encuentran facultadas para dictar las medidas propuestas,
debiendo garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas, el derecho a la
vida, integridad y a su desarrollo (Articulo 5e).

Consulta previa y recursos naturales

Los recursos naturales del suelo y del subsuelo son patrimonio del Estado, y estando
estos recursos en las zonas geograficas que ocupan los pueblos indigenas, es
obligacion del Estado, llevar a cabo la consulta sobre las medidas que podrian afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas, de acuerdo al articulo
15 del Convenio 169 de la OIT (Articulo 6).

Etapa de evaluacion interna

Una vez concluida la etapa de evaluacion interna, los representantes de los pueblos
indigenas, entregaran a la entidad promotora un documento en el cual dejan constancia
de su acuerdo con la medida, o presentar sus propuestas respecto a las medidas y en
qué medida afectan sus derechos colectivos (Articulo 19.3).

Etapa de decisién

Corresponde a la entidad estatal promotora tomar la decision final de la aprobacion de
la medida legislativa o administrativa. Los acuerdos alcanzados, sean totales o
parciales, son de caracter vinculantes para las partes. De no alcanzarse un acuerdo,

corresponde a la entidad promotora dictar la medida, tomando en cuenta la adopcion
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de medidas que garanticen el cumplimiento de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas (Articulo 23).

Traslado de los pueblos indigenas

En relacién al traslado de los pueblos indigenas, cuando asi lo requiera, se aplicara lo
establecido en el articulo 16 del Convenio 169 de la OIT (Sétima Disposiciones
complementarias, transitorias y finales).

Excepcidn de consulta

Estan exceptuadas de proceso de consulta, las medidas administrativas que apruebe la
reanudacion de la actividad, en tanto no implique variacion en los términos
inicialmente autorizados (Décimo cuarta Disposiciones complementarias, transitorias

y finales).

1.1.3.4.4 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Como méaximo intérprete de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional, ha dedicado
un progresivo reconocimiento a los derechos colectivos a los pueblos indigenas u
originarios. En ese quehacer, ha seguido la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, en virtud de lo dispuesto de manera general en la IV
Disposicién Final y Transitoria, y de manera especifica lo sefialado en el articulo V
del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional (Ministerio de Cultura,

2016).

A continuacion, trataremos tres sentencias del Tribunal Constitucional, las cuales

constituyen la base regulatoria sobre el derecho a la consulta previa.
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EXPEDIENTE N° 03343-2007-PA/TC

Contexto. Corresponde a un recurso de agravio constitucional interpuesto por Jaime
Hans Bustamante Johnson contra la Resolucion de la Primera Sala Mixta
Descentralizada de la Corte Superior de Justicia Descentralizada de la Corte Superior
de Justicia de San Martin, de fecha 10 de mayo de 2007, la cual declara infundada la
demanda de autos. El recurrente interpone demanda de amparo contra las empresas
Occidental Petrolera del Perd; LLC, Sucursal del Perd (hoy Talisman Petrolera del
Per(, LLC Sucursal del Per), Repsol Exploracion Per(, Sucursal del Pert 'y Petrobras
Energia Per0 S.A., por considerar que se amenazan sus derechos a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo
y el bienestar; a la proteccion de la salud, la del medio familiar y la de la comunidad,
asi como el deber a su promocion y defensa; a exigir del Estado la promocién de la
conservacion de la diversidad bioldgica y las areas naturales protegidas; alimentacion;
y al agua. Solicita que se repongan las cosas al momento en que se inicié la amenaza
de violacion de dichos derechos y se suspenda la exploracién y la eventual explotacion

de hidrocarburos en el area natural protegida "Cordillera Escalera".

El demandante alega que en el Lote 103 (area a explorar y explotar) se encuentra el
Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera, establecida mediante D. S. N°
045-2005-AG. Dicha area tiene especial importancia por su biodiversidad y como
fuente captadora y almacenadora de agua ya que ahi nacen las tres cuencas
hidrograficas (Cumbaza, Caynarachi y Shanusi) que son la Unica fuente proveedora de
agua con la que cuenta la poblacion de zonas aledafias. A su vez, manifiesta que la
explotacion petrolera implica que millones de litros de agua de produccidn petrolera
con alta salinidad seran extraidos del subsuelo y afloraran a la superficie contaminando

y devastando el medio ambiente (principalmente el agua), dado que dichas aguas
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saladas suelen ser vertidas a los cauces de los rios. Ademas, indica que la exploracién
se esta realizando incumpliendo lo previsto en el articulo 27 de la Ley N. ° 26834, Ley
de Areas Naturales Protegidas, el que establece que el aprovechamiento de los recursos
naturales en areas naturales protegidas s6lo podra ser autorizado si resulta compatible

con la categoria, la zonificacion asignada y el Plan Maestro.

A lo referido, el Juzgado Especializado en lo Civil de San Martin, con fecha 31 de
enero de 2007, declara infundada la demanda, argumentando que en las conclusiones
del informe técnico presentado por el perito de la especialidad de ingenieria ambiental,
se aprecia que el impacto donde se realizaron los trabajos de exploracion ha sido
minimo y que no se ha utilizado agua para dichos trabajos, mas all& del agua para
consumo humano directo del personal que labor6 en dichas obras; asimismo, agrega
que la muestra tomada para analisis de la Quebrada del rio Charapillo arroja que el
agua necesita tratamiento previo para el consumo humano, mas no se aprecia niveles
de contaminacion relevantes o que representen un peligro para la poblacién de zonas

aledanas.

Ante ello, la Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de
San Martin, con fecha 10 de mayo de 2007, confirma la apelada considerando que de
la lectura del Informe N° 082-2006-MEM-AAE/MB, el mismo que versa sobre la
evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental (EIA) del proyecto de exploracién
sismica de la estructura Pihuicho en el lote 103, desprende que se ha emitido una
opinidn favorable para la aprobacion del EIA, de acuerdo a lo establecido en el D.S
N° 015-2006-EM, por lo que no existe amenaza de violacidn al ambiente; y que del
peritaje obrante en autos se colige que no se ha generado impactos ambientales de
envergadura, habiéndose determinado que en las operaciones de analisis sismico

experimental realizado por las emplazadas, no se hizo uso del recurso hidrico,
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precisandose que no existe afectacion directa o indirecta sobre el agua superficial y

subterranea que atente contra el uso y consumo humano.

Decision del Tribunal Constitucional. El T.C declar6 FUNDADA la demanda. En
consecuencia, quedd prohibida la realizacion de la ultima fase de la etapa de
exploracion y la etapa de explotacion dentro del Area de Conservacion Regional
denominada Cordillera Escalera hasta que no se cuente con el Plan Maestro, pudiendo
reiniciar tal actividad una vez que éste haya sido elaborado y se establezca la
compatibilidad entre la actividad de exploracion y explotacion y los objetivos del Area
de Conservacion Regional Cordillera Escalera. En caso de que ya se encuentre en
ejecucion la ultima fase de la etapa de exploracion o la etapa de explotacién, dichas
actividades deben quedar inmediatamente suspendidas (Tribunal Constitucional del

Perd, 2007).

EXPEDIENTE N° 00022-2009-PI/TC

Contexto. Se trata de una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo
Tuanama Tuanama, en representacion de mas de 5000 ciudadanos contra el Decreto
Legislativo N° 1089, el cual regula el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizaciéon y Titulacion de Predios Rurales, publicada en el diario oficial El
Peruano el 28 de junio de 2008. Mencionan que ésta norma fue promulgada sin
efectuar ninguna consulta previa e informada a los pueblos indigenas, tal como lo
ordena el Convenio 169 de la OIT, afectdndose con ello los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, como el derecho a la consulta previa y el derecho colectivo
al territorio ancestral, establecidos en los articulos 6, 15, 17 del mencionado convenio.

De igual forma, expresan que no se tomaron en cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) aprobado porla Asamblea General dela Organizacion de
Naciones Unidas. Declaran que con dicha norma se afectan otros derechos establecidos
en el Convenio N° 169, como el derecho sobre las tierras de los pueblos indigenas
(articulos 13 al 19), en el considerando que no se tomaron en cuenta medidas que
garanticen la proteccion de sus derechos de propiedad y posesion. Exponen que se
afecta también el derecho a la libre determinacion de las comunidades nativas, previsto
en el articulo 17 del Convenio, que declara el respeto de sus formas tradicionales de
transmision de sus territorios. Por ultimo, alegan que se estaria vulnerando lo previsto
en el articulo 19 del Convenio en cuanto se afecta el derecho al desarrollo de politicas
agrarias adecuadas para los pueblos indigenas.

Finalmente, alegan que el D. L. N° 1089, vulnera lo previsto en el articulo 6 inciso 1
a) y 2 del Convenio N° 169 de la OIT (derecho al consentimiento previo, libre e
informado), asi como el articulo 19 de la DNUDPI. Ademas, sugieren que ello es una
interpretacion restrictiva del derecho de propiedad y posesion de los pueblos indigenas
contraviniendo los articulos 13 y 14 del Convenio N° 169, asi como los articulos 70 y
88 de la Constitucion.

Decision del Tribunal Constitucional. Declarar INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1089, que regula el Régimen
Temporal Extraordinario de Formalizacién y Titulacion de Predios Rurales.
INTERPRETAR el Decreto Legislativo N° 1089 de conformidad con el fundamento
57 de la presente sentencia, debiendo comprenderse que la norma no es aplicable para

el caso de los pueblos indigenas (Tribunal Constitucional del Pert, 2010).
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EXPEDIENTE N° 05427-2009-PC/TC

Contexto. Se refiere al recurso de agravio constitucional interpuesto por la Asociacion
Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP) contra la sentencia de la Quinta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha 4 de junio de 2009, que declar6
improcedente la demanda de cumplimiento de autos. La Asociacion recurrente
interpone demanda de cumplimiento contra el Ministerio de Energia y Minas a fin de
que dé cumplimiento al Convenio N° 169 de la OIT y que, en consecuencia, adecue
sus normas, reglamentos y directivas al texto del mencionado tratado internacional a
pesar de que el citado Convenio fue suscrito por el Estado Peruano y ratificado por el
Congreso de la Republica mediante Resolucién Legislativa N° 26253 - promulgada y
publicada el 2 de diciembre de 1993-, el Ministerio de Energiay Minas no ha cumplido
con adecuar su normatividad interna de acuerdo con el contenido de dicho tratado,
particularmente en los temas relativos al derecho de consulta, tierras, territorios y
recursos naturales. Agrega que si bien existen algunas normas que se refieren a estos
temas, ellas son de caracter general, es decir, aplicables para toda la poblacion nacional

y no especialmente para los pueblos indigenas.

El Sexagésimo Tercer Juzgado Civil de Lima, declara improcedente la demanda por
estimar que, de la revision de la misma, se desprende un conflicto e interpretacién del
sistema juridico vigente, lo cual torna complejo el mandato cuyo cumplimiento se

solicita.
La Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, declard nula la

resolucion apelada por considerar que el juez a quo ha incurrido en un error al rechazar

en forma liminar la demanda interpuesta.
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El Quincuagésimo Noveno Juzgado especializado en lo Civil de Lima declara
improcedente la demanda por considerar que el mandato cuyo cumplimiento se solicita
es controvertido y requiere de la actuacion de medios probatorios, agregando que
existen otros procedimientos especiales previstos en el propio Convenio para
cuestionar el cumplimiento del mismo por parte del Estado, los que, a su entender,

constituyen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias.

La Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirma la apelada, por
estimar que para establecer el cumplimiento por parte del Estado de las disposiciones
establecidas en el Convenio 169 de la OIT se hace necesaria la verificacion o
confrontacién de normas que se han emitido sobre la materia, lo cual no puede

realizarse en un proceso constitucional como el de cumplimiento.

Decision del Tribunal Constitucional. Declarar FUNDADA la demanda de
cumplimiento interpuesta por la Asociacion interétnica de Desarrollo de la Selva
(AIDESEP), por haberse acreditado el cumplimiento parcial por parte del Ministerio
de Energia y Minas de su deber de reglamentar el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas reconocido en el Convenio N° 169 de la OIT. ORDENAR al Ministerio de
Energia y Minas que, dentro del marco de sus competencias, emita un reglamento
especial que desarrolle el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, de
conformidad con los principios y reglas establecidos en los articulos 6.1, 6.2 y 15.2
del Convenio N° 169 de la OIT y que han sido explicitados en el fundamento 60 de la
presente sentencia. EXHORTAR al Congreso de la Republica a que, dentro del marco
de sus competencias establecidas en el articulo 108° de la Constitucién, culmine con
el tramite de promulgacion de la "Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio N° 169 de la Organizacién

Internacional del Trabajo", aprobada en la sesion ordinaria del 19 de mayo del 2010,
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en el término méas inmediato posible. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en el
extremo referido a la obligacién del Ministerio de Energia y Minas de adecuar sus
reglamentos a lo establecido en el Convenio N° 169 de la OIT, en materia de derecho
a la tierra, al medio ambiente y los recursos naturales, por no ser asunto de su

competencia.

1.1.3.4.5Listado de pueblos indigenas u originarios

Los pueblos indigenas u originarios estdn conformados por aquellas comunidades
cuyo origen se remontan a tiempos anteriores al surgimiento del Estado, establecidas
en este pais o0 region y se caracterizan porque conservan todas o parte de sus
instituciones que las distinguen y ademas sus habitantes presentan conciencia colectiva
de poseer una identidad indigena u originaria. Actualmente en el Perl se han
identificado 55 pueblos indigenas, 51 en la region amazonica y 4 en los Andes (ver
Anexo). El pueblo de Cafaris se encuentra incluido en el listado de pueblos indigenas
como parte de los denominados pueblos quechuas, cuya presencia se localiza en el

departamento de Lambayeque (Ministerio de Cultura, 2021).

1.1.3.3 Pueblos Indigenas

Herrera (2014) sostiene que no existe una definicion precisa de “pueblos indigenas”
en el derecho internacional, y la posicion prevaleciente indica que dicha definicion no
es necesaria a efectos de proteger sus derechos humanos. Dada la inmensa diversidad
de los pueblos indigenas de las Américas y del resto del mundo, una definicion estricta
y cerrada siempre correra el riesgo de ser demasiado amplia o demasiado restrictiva.

Si bien ni los instrumentos interamericanos de derechos humanos, ni la jurisprudencia
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de los drganos interamericanos de proteccion, han determinado con exactitud los
criterios para constituir un “pueblo indigena”, se han consagrado criterios relevantes
en otros instrumentos internacionales, tales como el Convenio 169 de la OIT, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y
otros.

El articulo 1.1.(b) del Convenio 169 de la OIT dispone que dicho tratado se aplicara
“a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréafica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,
o parte de ellas”. Por otro lado, el articulo 1.2 del mismo Convenio establece 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” (Herrera, 2012).

En la Guia de Aplicacion del Convenio 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 colonizacion; (ii) la conexién
territorial, en el sentido de que sus antepasados habitaban el pais o la region; e (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 indigena.
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Actividades extractivas y conflicto social

En el Perq, tanto la expansion fisica y economica de la mineria como los impactos
desiguales que ha tenido su entorno han sembrado en varias regiones un clima de
tension y conflictividad. Las grandes minas de tajo abierto, en particular, no generan
mucho empleo ni oportunidades de negocios para los mas pobres, pero tienen una
enorme presencia en la vida diaria de comunidades colindantes. La falta de consulta o
dialogo fluido con estas comunidades, y la falta de beneficios concretos para la gente
mas necesitada, exacerban esta situacion. Desde 2004, la Defensoria del Pueblo
mantiene un registro de los conflictos sociales, segin causas o reclamos principales,
ubicacion territorial, competencias institucionales y procesos de solucion. La mayoria
han sido denominados “socioambientales”, relacionados “al control, uso y/o acceso al
ambiente y sus recursos”, aunque estos también tienen

componentes politicos, econdmicos, sociales y culturales y la mayor parte de ellos
estan asociados a empresas mineras o de hidrocarburos (Sanborn & Dammert, 2013).
1.1.4 Definiciones conceptuales

Proyecto extractivo. Son todas aquellas proyecciones de actividades econdmicas que
implican la explotacidn y/o extraccidn de elementos naturales del suelo, subsuelo o el
mar a escala industrial y a un ritmo mucho mayor que el ritmo natural de reposicion
de dichos elementos naturales. La extraccion petrolera y minera son dos ejemplos de
proyectos extractivos.

Comunidad indigena. Comunidades que tienen una continuidad histérica con las
sociedades que se desarrollaron en sus territorios con anterioridad a la ocupacién
colonial y se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que en la

actualidad prevalecen en esos territorios o en parte de ellos.
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Derecho a la consulta previa. El articulo 6° inciso 1 del Convenio 169 de la OIT
estipula: “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas cada vez que se prevean
medidas legislativas o0 administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
1.2. Formulacion del problema

Pregunta general

¢De qué manera la ejecucion de los proyectos extractivos promovidos por el Estado
incide en el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en el Peru en los

afios 2013 al 2018?

Preguntas especificas

¢Cudl es el rol del Estado peruano en la ejecucion de los proyectos extractivos en areas
donde se asientan las comunidades indigenas?

¢Cudl es el comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion de
la ley de consulta previa de los pueblos indigenas u originarios?

¢Cual es el contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas

regulado en la Ley 29785 y su Reglamento, el DS N° 001-2012 MC?

¢Cual es el contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas

regulado en el Convenio 169 de la OIT?

Objetivos
Objetivo general
Determinar de qué manera la ejecucion de los proyectos extractivos promovidos por

el Estado incide en el derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas en el

Peru en los afios 2013 al 2018.
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Objetivos especificos

Analizar el rol del Estado peruano en la ejecucion de los proyectos extractivos en

areas donde se asientan las comunidades indigenas.

- Evaluar el comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion
de la ley de consulta previa de las comunidades indigenas.

- Analizar el contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades
indigenas regulado por la Ley 29785 y su Reglamento, el DS N° 001-2012 MC.

- Analizar el contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades

indigenas regulado en el Convenio 169 de la OIT.

1.4 HipOtesis

La ejecucion de los proyectos extractivos promovidos por el Estado incide de manera
negativa en el derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas, debido a la
priorizacién del Estado por sacar adelante estos proyectos en afectacion del libre desarrollo

de las comunidades indigenas.
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Il. METODOLOGIA
2.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion es cualitativa en su enfoque, puesto que se ha analizado la
legislacion nacional con la finalidad de determinar cuél es el alcance de dichas normas
y su adecuada aplicacion en el Peru. Es correlacional en su nivel, en tanto se persigue
medir el grado de relacion existente entre las variables explotacion de recursos naturales,
normas legales y el derecho de la consulta previa. Es basica en su proposito, puesto que
se acrecienta los conocimientos, al haber recopilado informacién de la doctrina,
casuistica, legislacion referente al derecho de consulta previa desde el ambito nacional.
Disefio de investigacion

La presente investigacion descriptiva cuenta con un disefio de investigacion no
experimental de corte transversal, pues no se manipulara ninguna variable y se analizara
una situacion juridica-social.

Disefio transversal

Estudio| T1
M 0]
Donde:
M: Muestra

O: Observacion
2.2.Poblacién y muestra (Materiales, instrumentos y métodos)
Poblacion A
La poblacion de esta tesis esta dada por dos proyectos extractivos, uno en el sector
hidrocarburos y el otro en el sector minero, los cuales han solicitado al Estado el derecho

a la consulta previa, libre e informada.
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Poblacion B

La poblacién de esta tesis estd dada por cuatro abogados especialistas en Derecho
minero o Derecho ambiental que han impartido clases en dicha especialidad en
instituciones de Educacion Superior, a nivel de pregrado o post grado o laboren en
instituciones puablicas que se relacionen o atiendan temas relativos al derecho a la

consulta previa libre e informada.

Muestra
Tipo de muestra

[13%2)
1

a. No probabilistico “i”” (en relacion a la poblacion A)

Dada la circunscripcion de la poblacién A, el tipo de muestreo es no probabilistico
debido a que se hara una investigacion a fondo de las consideraciones tedricas que
han vertido investigadores respecto de los dos casos tratados. En consecuencia, no

resulta relevante para el investigador establecer una evaluacion estadistica de esta

muestra.

b. No probabilistico “ii”” (en relacion a la poblacion B)
Dada la circunscripcion de la poblacion B, el tipo de muestreo es no probabilistico
debido a que se requerira Unicamente las consideraciones teéricas personales que
tienen los expertos (Hernandez-Sampieri, 2018) en relacidn a proyectos extractivos
y al derecho a la consulta previa contemplados en la Ley de Consulta previa y su
Reglamento, asi mismo al Convenio 169 de la OIT. En consecuencia, no resulta

relevante para el investigador establecer una evaluacién estadistica de esta muestra.
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2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos
Meétodos
Metodo analitico-sintético. Se indagdé minuciosamente en la doctrina, legislacion
peruana y el estudio de casos relacionados al tema de investigacion. Posteriormente,
se trabajé de forma integral obteniendo criterios que alimentaron a la presente
investigacion.
Meétodo inductivo-deductivo. Se realizo el analisis de dos casos determinados en los
cuales se evidencio la problematica que fue objeto de investigacion, concluyéndose en
apreciaciones generales. De la misma forma, se empled principios, normativa y
postulados de validez comprobada que sirvieron de apoyo para la resolucion de casos
particulares suscitados en nuestro pais.
Meétodo exegético. Se realizo la interpretacion de la legislacion en el Perd referida al
derecho de la consulta previa de las comunidades indigenas, tratando de hallar el

significado que el legislador quiso expresar de forma fiel y auténtica.

Muestra seleccionada

a. Para la muestra en relacion a la Poblacién A

Proyecto del Lote 192 (sector Hidrocarburos)

Proyecto Cafariaco (sector mineria)

b. Parala muestra en relacién a la Poblacion B

Entrevistado 1: Dr. Marlon Alarcon Azpilcueta
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Abogado egresado de la Universidad Privada Antenor Orrego - Trujillo
Maestria en Regulacion Ambiental — Universidad Complutense de Madrid
Céatedra UNESCO en Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible

Docente de la Universidad Privada del Norte Sede Trujillo

Docente de Post Grado de la Universidad Nacional de Trujillo
Entrevistado 2: José Félix Tejada Ramos

Abogado egresado de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo
Doctorado en Derecho — Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo

Fiscal Provincial de Chiclayo — Fiscalia provincial especializada en Materia

Ambiental.

Entrevistado 3: Federico Emiliano Corzo Hernandez

Abogado egresado de la Universidad Nacional de Trujillo

Maestria en Derecho Constitucional y Administrativo — Universidad Nacional de
Trujillo

Comisionado de la Defensoria del Pueblo en La Libertad

Entrevistado 4. Mario Alberto Arista Malaver

Abogado egresado de la Universidad Nacional de Trujillo

Fiscal Adjunto Provincial - Fiscalia Provincial Especializada en Materia

Ambiental La Libertad

Técnicas
Entrevista. Se recurrio a expertos con la finalidad de recoger informacion en el tema

de consulta previa y su aplicacion frente a la urgencia del Estado por implementar
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2.4.

proyectos extractivos. Se utilizd una Guia de entrevista 0 cuestionario que permitio
obtener con exactitud la informacion relevante, pasando por su validacion previa este
instrumento (Ver Anexo 1).

Técnica de analisis documental. Se realiz6 la busqueda de casos de suma importancia
y criticos referido a consulta previa que se ha presentado antes y después de la dacion
de la Ley N° 29785, Ley de consulta previa.

Técnica de analisis legislativa nacional y comparada. Se realizo el analisis de la Ley
29785, Ley de la consulta previa y su Reglamento.

Procedimiento

En la presente investigacion se utilizo la herramienta informatica procesador de textos
Office 2016 (MS Word 2016 y Excel 2016). Se empled resumenes, cuadros, graficos,
mapas conceptuales, infografias y tablas.

Se entrevisto a cuatro expertos en el tema de consulta previa y su aplicacion frente a
la urgencia del Estado por implementar proyectos extractivos. Se utiliz6 una Guia de
entrevista o cuestionario que permitio obtener con exactitud la informacion relevante.
Se realiz6 el andlisis de dos casos de suma importancia y criticos referido a consulta
previa que se ha presentado antes y después de la dacion de la Ley N° 29785, Ley de
consulta previa.

Se realiz6 el analisis de la normativa nacional, Ley 29785, Ley de la consulta previa y
su Reglamento.

Asi mismo, se empled la técnica de triangulacién de métodos de recoleccion de datos,
interceptando los resultados de las diferentes fuentes y métodos de recoleccion de
informacién utilizados, para que sistematicamente se puedan observar todos los

resultados.

Jorge
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2.5 Matriz de consistencia (Ver Anexo 2)

2.6 Consideraciones éticas

Para el desarrollo de la presente tesis se empled fuentes confiables de informacion, las
cuales fueron seleccionadas rigurosamente por el autor para el desarrollo de los
antecedentes, bases tedricas, legislacion, casos de proyectos extractivos y entrevistas
a expertos. También se usé las normas APA para la redaccion y presentacion, ademas
de cumplir estrictamente el formato de tesis UPN, sin modificar y alterar su estructura,
salvo los permitidos, que no perjudiquen el desarrollo del presente trabajo de
investigacion.

En el caso de las entrevistas a expertos, se obtuvo su consentimiento de los mismos

para la entrevista, manteniendo la confidencialidad respectiva.
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CAPITULO I1l. RESULTADOS

Los resultados obtenidos se basan en dos casos de proyectos extractivos, uno en mineria 'y
el otro en hidrocarburos, entrevistas realizadas a especialistas en el ambito del derecho
ambiental y por Gltimo se recurrid a la legislacion nacional e internacional, principalmente

el Convenio 169 de la OIT.

3.1 Resultados en relacion a la pregunta de investigacion 1: ¢Cual es el rol
del Estado peruano en la ejecucion de los proyectos extractivos en areas
donde se asientan las comunidades indigenas?

3.1.1 Anélisis documental
Caso Canaris
No aplicacion retroactiva de la Ley de Consulta Previa

Al darse la Ley de Consulta previa en el afio 2011, los lideres de la comunidad de Cafaris
se reunieron y demandaron derecho a la consulta previa e informada, respecto a las
concesiones y explotacién de recursos minerales que ya se habian dado en su territorio, lo
cual ocasionaba descontento y preocupacion por el impacto de la actividad extractiva a gran
escala llevada a cabo en sus tierras. La demanda de consulta informada no fue aceptada por
el Estado, el cual estaba representado por el Ministerio de Energia'y Minas, quienes alegaban

que la Ley no podia aplicarse de manera retroactiva (Sanborn, 2016).
Nueva autorizacion de uso de tierras, nueva consulta previa

En 2012, le era imprescindible a la empresa realizar perforaciones adicionales en tierras
superficiales de Carfiaris para la exploracion, por lo que solicité la autorizacion a la
comunidad. Los comuneros sostuvieron que esta autorizacion si deberia ser consultada

dentro del nuevo orden legal, lo que significa que los representantes del Estado tenian la
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obligacion de consultar con los representantes de la comunidad sobre si deseaban un
desarrollo sucesivo del proyecto. No obstante, se llevaron a cabo dos asambleas de
consecuencias disimiles en Canaris, la primera el 8 de julio de 2012, en la cual, un juez de
paz local convoco a una asamblea a la comunidad para decidir sobre esta medida, asistié una
minoria de la poblacion y de éstos la mayoria voto a favor de la concesion de derechos para

la exploracion, y esta votacion fue aceptada como legal por las autoridades gubernamentales

y la directora general de la empresa. El presidente de la comunidad cuestiond la legitimidad
de esta asamblea y opt0 por realizar una nueva “consulta popular” dos meses después, en la
que asistio casi la mitad de la poblacién de la comunidad y el 95 por ciento de los presentes
votaron en contra de renovar el permiso de la empresa. EI Minem no acepté como legitima

esta segunda consulta (Sanborn, 2016).
Proyectos de inversion para la comunidad

Durante finales de 2012 y 2013, se produjeron enfrentamientos violentos en el lugar.

Posteriormente se instald una Mesa de Desarrollo organizada por la PCM, en la que diversos

representantes a nivel del gabinete se comprometieron a llevar servicios publicos e inversién

social a los habitantes de Cafiaris. Los participantes de la Mesa aprobaron unos 49 nuevos

proyectos de inversion para la comunidad, la mayoria serian financiados por el Gobierno,
aunque algunos por la empresa. Sin embargo, para entonces, el futuro del proyecto siguio

siendo incierto (Sanbord, 2016).
Incumplimiento de compromisos de inversion del Estado

En enero de 2015, Florentino Barrios, el entonces presidente de la comunidad, anuncié que
se opondria a cualquier intento de reinicio de las exploraciones de Candente Copper,
invocando un acuerdo mas amplio entre los miembros de la comunidad en contra de la mina

propuesta. En mayo del mismo afio, la comunidad eligié a sus nuevos lideres, quienes
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reiteraron su oposicién al proyecto y denunciaron al Gobierno por incumplir los
compromisos de inversion social acordados en la mesa de didlogo del afio anterior, y en
noviembre de 2015 declararon su oposicién a toda concesion o actividad minera en sus

tierras (Sanborn, 2016).
Caso lote 192
Desatencion de demandas indigenas del Estado

El contrato de concesion a Plus Petrol concluy6 en 2015. Fue entonces que se realizd una
nueva consulta previa en marzo de 2015 antes del otorgamiento de la licencia a otra empresa.
Participaron cuatro federaciones representando a los pueblos indigenas, las cuales
aprovecharon la oportunidad para demandar la atencion por parte del Estado de otras
necesidades, entre las cuales figuraban la titularidad de la propiedad y las postergadas
remediaciones del suelo, que luego de cuarenta afios de contaminacidn no se habia atendido

Sanborn, 2016).
La propuesta del Estado era solo econémica

La etapa de dialogo se inici6 en julio de 2015 y se programd la reunién final para el 13 de
agosto, donde estuvieron presentes los ministros de Energia y Minas y de Vivienda. El
Gobierno Ilevé como principal propuesta la creacion de un nuevo fondo social para ser
cedido a las comunidades, y que representaria al 0,75 % del valor monetario de la produccién
del lote, la cual la nueva empresa estaria obligada a cumplir. Sin embargo, las federaciones
indigenas involucradas no lograron ponerse de acuerdo respecto de esta oferta. De las cuatro
federaciones que participaron, solo con dos de ellas el Gobierno llego a acordar, las otras
dos, Feconaco y Fediquep, se negaron a firmar, esgrimiendo que la nueva propuesta se
centraba solo en los beneficios economicos y no incluia otros temas pendientes (titulos de

propiedad, la remediacion ambiental y su participacion en el monitoreo para prevenir futuros
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derrames). Ante este escenario, el Gobierno presentd una contrapropuesta a los puntos
planteados por estas dos federaciones, no obstante, el proceso de consulta per se fue

declarado concluido por el Minem el mismo dia en que se celebré la reunion final.
Acuerdo entre el Gobierno y las organizaciones indigenas

Representantes de la Feconaco y la Fediquep trataron de retrasar las operaciones del lote
mediante paros y la obstruccion de los pozos petroleros, en un intento de lograr la realizacion
de un nuevo proceso. Nuevamente el Gobierno en respuesta a estas protestas envid una
delegacion que incluia representantes de la PCM y de los ministerios de Cultura, de Vivienda
y de Energia y Minas, ademas del Defensor del Pueblo. Finalmente, el 24 de septiembre de
2015, se firm6 un acuerdo entre el Gobierno y todas las organizaciones indigenas
involucradas, lo cual incluyé inversion publica por un monto de US$ 42 millones para el
periodo comprendido de 2016-2017. El Ejecutivo también presentd una propuesta al
Congreso para aprobar financiamiento para hacer frente a la contaminacion ambiental del

lote 192.
3.1.2 De las entrevistas

Respecto a la pregunta de investigacion 1, se ha planteado las siguientes preguntas a los

entrevistados:

Pregunta 1

¢Cree Ud. que el Estado peruano brinda la importancia adecuada al derecho a la

. consulta previa a las comunidades indigenas o0 mas bien se preocupa por afianzar
Entrevistado P g P pap

o forzar la intervencion de las grandes empresas extractivas?

Dr. Marlon Alarcén | Yo te puedo responder si y no. Si porque en mérito al Convenio 169 de la OIT

Aspilcueta ratificaban en el afio 95, pues este dio paso a una Ley de una consulta previa en
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el afio de 2011 y a su reglamento en el 2012, lo cual quiere decir que si hay una
preocupacion por el estado por atender los derechos colectivos de estas
comunidades indigenas y nativas. Pero, por otro lado, el Estado incentiva el tema
de la promocién de la inversién privada y muchas veces pues se pasan por alto
estos derechos de los pueblos indigenas que no solo se trata de un derecho sino

también de un deber del Estado promover la consulta previa.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

No considero que el Estado haya dado la importancia debida a la consulta previa,
por lo contrario, existen limitaciones. Respecto a la segunda parte de la pregunta,
estoy de acuerdo que muchas veces el Estado forza la intervencion de la empresa

minera, desprotegiendo a las comunidades indigenas.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

El Estado si se preocupa y también se preocupa por afianzar, no forzar, afianzar

los trabajos extractivos como recursos naturales.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

Actualmente el Estado Peruano esta realizando un trabajo proporcional a que no
exista conflictos sociales porque depende de todo esto no. En lo referente a
gobiernos anteriores se ha visto que el tema de la consulta previa ha iniciado
basicamente con el Baguazo, cuando entrd en vigencia el TLC de EE.UU y el
Estado Peruano emite decretos legislativos a gran escala para que puedan facilitar
las negociaciones o las inversiones en el Estado Peruano, en ese sentido el
problema social que generd con las muertes tanto de policias y personas de la
ciudad de Bagua, pueblos indigenas, especialmente fue a raiz concretamente de
esto, de ese momento hacia la actualidad el estado peruano ha implementado
normas y ha suscrito algunos tratados ademas e inclusive existen propias ONG
que han impulsado acciones de amparo ante jueces constitucionales en este caso
como es en la ciudades de Tarapoto y mas lo que es en la Amazonia he podido
ver especialmente cuando se trata de extraccion de hidrocarburos, donde se han
amparado medidas cautelares inclusive, eso creo que el Estado Peruano si esta
haciendo un esfuerzo por qué no lo ha dejado de lado, es complicado porque es
trabajar con muchas comunidades indigenas inclusive las que tienen pro actividad

y falta las que no son contactadas, el campo de accién es bastante amplio para
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cada pueblo es ver su cultura su tradicién, y que pueda tener una conexion mas
beneficiosa con lo que es una industria o la inversion que quieran realizar.

En este caso el Estado tiene un papel importante porque primero tiene que
promocionar las industrias extractivas, digamos incentivar la economia, pero por
otro lado tiene que proteger también a los pueblos indigenas.

Logicamente, el Estado Peruano es la Unica entidad que puede promover una
inversion, ante la promocién de una inversion va a existir el crecimiento en la
economia, mas trabajos, mas empleos, mas recursos, el PBI puede subir, sin
embargo, esto no debe de darse al margen de la dignidad o defensa o de los
derechos fundamentales de las personas sean en este caso zonas indigenas o

pueblos indigenas o sean netamente una ciudad.

Pregunta 2

Entrevistado

¢Cree Ud. que el Estado peruano se acerca a las comunidades y ofrece su atencion
s6lo cuando en tal comunidad se desarrollara un proyecto extractivo o es que

existe una agenda indigena del Estado?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Bueno lo que tenemos claro es que no tenemos una agenda indigena, el Estado
peruano no tiene una agenda indigena, cuando tenemos presente a esos pueblos
pues es precisamente cuando se va a llevar a cabo o se tiene planeado un proyecto
extractivo, lo cual va atentar contra algunos de los derechos colectivos
reconocidos a esos pueblos indigenas. Por ejemplo, los pueblos consideran que
se va dafar sus bosques, sus tierras, los recursos naturales que poseen, es ahi
cuando nosotros podemos acercarnos a ellos y decir sefiores queremos que usted
de su opinién de determinado proyecto. Pero ahi también viene el tema, se trata
de una opinion, es una consulta no es una condicion, no es un veto, luego el
Estado podra hacer suyas la preocupacion de estos pueblos indigenas, pero puede

seguir adelante con el proyecto y tendra que motivar en una Resolucién y tendra
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que sustentar de qué manera va a salir adelante teniendo en cuenta esas
preocupaciones de esos pueblos indigenas.

Cuando hay un interés econémico por parte del Estado, también crece el interés
social. A manera de ejemplo, nuestra Ley general del ambiente, tiene un principio
que es el principio de equidad y dice que las politicas pablicas ambientales deben
estar destinadas a generar crecimiento econémico mediante el destierro de la
pobreza. Entonces, si el Estado ubica en estas poblaciones olvidadas, recursos
naturales que pueden ser susceptibles a ser explotados y extraidos, pues el Estado
también se preocupa por que esas comunidades se beneficien del crecimiento
econdmico, tenga un impacto en la zona, que es lo que se hace con el canon
minero, el cual se redistribuye a quien posee el recurso.

La funcién del Estado es un estado omnipresente, que debe de estar en cada rincén
del pais, pero muchas veces no es asi, pues tenemos zonas olvidadas no solo en
comunidades indigenas y nativas de la selva, sino en costa y sierra entonces es lo

que deberia ser, pero no es.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

No existe agenda indigena alguna, los pueblos indigenas del Pert profundo estan
descuidados. Sus recursos naturales constituyen el unico atractivo por el cual el
Estado los toma en cuenta, después se les tiene muy olvidados, no forman parte

del desarrollo integral del pais.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

Antes de que el Estado pueda dar una certificacion de exploracién o explotacion
siempre se busca un acercamiento con el ciudadano, siempre, no hay forma.

No existe un lugar en el Per( donde no exista un Centro Educativo, un Centro de
Salud o la Policia, salvo que me estés hablando de comunidades nativas, en zonas
de grupos de no contactacidn o aislamiento total, donde justamente por respeto

por su idiosincrasia su idea no se puede acercarse a ellos.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

Referido eso en el acercamiento, a qué tipo de acercamiento se refiere. Por
ejemplo, apoyo social, apoyo en salud, en la educacion, solamente se acerca a

estas comunidades cuando descubre un hallazgo de algin mineral que se pueda
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extraer 0 es que siempre estd atento el Estado a las necesidades de las
comunidades.

A ver hay que poder definir Estado primero. El Estado es conformado de una
manera material y de una manera formal, materialmente todos nosotros somos
parte del Estado, formalmente se simplifica a los poderes del Estado y a drganos
constitucionales autbnomos, entonces cada 6rgano o cada entidad o cada poder
tiene un rol fundamental que se concatena y actian entre si de una manera
simétrica, por ejemplo en emitir normas o delegar normas que hace el poder
legislativo, el ejecutivo para que pueda promover una inversion por ejemplo no,
o0 proteger a cierta comunidad indigena o a la ciudad, entonces si hablamos de
Estado es obviamente que todos en cada cuota que corresponde de poder, actGan
en beneficio de la sociedad, por ejemplo el Ministerio Publico tiene competencia
también en zonas muy alejadas, claro que su presencia no puede ser tan
permanente como lo es en la ciudad, pero si tenemos competencia como lo es el
Gobierno Ejecutivo que engloba en la mayor politica de gobernabilidad en este
caso como lo es salud, educacion, agricultura, vivienda, todas esas areas lo copa
el Gobierno Central Poder Ejecutivo, entonces depende mucho del Gobierno
actual o de los anteriores para que se acerquen esas comunidades, en general es
un trabajo bastante amplio pero si existe por lo menos atenciones basicas. Se
presta mayor atencion cuando va existir un proyecto de inversion obviamente,
porgue ante eso se tiene que ver que recursos naturales debe haber en el territorio
si esto va afectar directa o indirectamente a este grupo poblacional, si también va
afectar su estilo de vida o no. Son basicamente las cuestiones plus que deben de
tenerse en cuenta cuando se trate de una consulta previa. En ese sentido cuando
hablemos del Estado notamos o0 nos referimos de las instituciones publicas que
representan al Estad, Ildamese Ministerio de Salud, Ministerio de Educacion,
Ministerio de Vivienda y Construccion con las obras de Saneamiento Basico, esta
pregunta esta referida si es que el Estado a través de estas instituciones se acerca

a los pueblos o comunidades indigenas solo cuando hay hallazgos de yacimientos,
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minerales o Hidrocarburos y si no los hubiera pues no se les brinda la atencion.
Claro eso es lo que se reitera en la realidad, va a ver mucha mas atencién cuando
existe ahi una inversion, es por ldgica, ademas de eso, si se trata de una gran
inversion, la empresa que va asumir el costo social ademas va a tener una
responsabilidad social con la comunidad, por ejemplo, en dar trabajo, en poder,
si es por ejemplo en la agricultura en utilizar otras alternativas para poder tener

mayor rentabilidad en eso, o sea es simil entre el Estado y la Empresa.

Pregunta 3

Entrevistado

¢Considera Ud. que las comunidades indigenas son bien representadas por

el Estado peruano?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Yo diria que no. Porque si bien es cierto el encargado de realizar la consulta
previa es el Viceministerio de interculturalidad del Ministerio de cultura, existen
otros actores que tienen que ver con el tema, que forman parte de esa consulta
previa, como por ejemplo muy puntual el Ingemmet, al otorgar una concesién
minera, previamente se deberia realizar la consulta previa pero muchas veces no
se hace, entonces que pasa, que hay una mala coordinacion de estos organismos
que le pertenecen al Estado, organismos publicos, entonces si partimos de esa
premisa, se evidencia una deficiente representacion de los pueblos indigenas de
parte del Estado.

Recordemos que el ambiente no es méas que la interrelacién entre las culturas y
los eco sistemas, y por ello, es que debe existir la consulta previa en base al
convenio 169 de la OIT, el cual garantiza el respecto a derechos comunitarios de
los pueblos indigenas. Ahora, cudl es el papel del Estado: un papel transectorial,
del Ministerio de Energia y Minas, del Ministerio de Cultura, del Ministerio de
Economia, etc. Asi como se asignan presupuesto para determinadas ciudades, asi

debe asignarse a las comunidades para el logro de las consultas previas.
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El papel del Ministerio de Energia y Minas en materia ambiental y de proteccion,
en materia de consulta previa de pueblos indigenas y nativas, por asi decirlo, es
muy reducido, debido a que su funcién de este es més bien velar por la promocion

de las actividades extractivas llamese mineria.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

No se aprecia una real representacion verdadera y efectiva. Las instituciones
gubernamentales no se interiorizan en los confines del territorio, mayormente su
presencia se deja sentir en las urbes, mas no en las comunidades indigenas y

nativas.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

Yo he recorrido esa zona (selva), conozco quienes representan el tema de las
comunidades nativas, quienes son los que estan sentados sobre una mesa son las
ONG. Somos un pais donde los recursos naturales son necesarias para nuestra
economia, hay que hacerla sostenible.

¢ Qué cosa es responsabilidad del Estado y responsabilidad Ciudadana? Es muy
facil trasladar todo a un tema de Estado. La pregunta es, las comunidades
Campesinas y Nativas estan verdaderamente fortalecidas para que vean el
problema globalmente en la defensa de derecho y obligaciones. Se habla de
justicia rondera, es cierto que los ronderos saben que pueden poner en jaque a una
empresa minera, que mal que bien, pueden supervisarla, puedan cerrar una
empresa minera formalizada y sin embargo no atacar a la mineria ilegal.

Nadie quiere contaminacion del medio ambiente, es una afectacion al derecho,
no solo al ambiente, sino a la salud de las personas, pero también debemos decir
que muchas autoridades, representantes o supuestos defensores de derecho del

medio ambiente no hacen absolutamente nada por ello.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

En el “Baguazo” ocurri6 ese tema de una no representacion del Estado. Desde
aquel momento es donde nosotros pudimos percibir, en forma mas latente y mas
cercana dicha situacion. Hemos visto como el dirigente de esa etnia, llamado
Pisan, fue perseguido por el Estado Peruano, procesos judiciales, le tuvieron que
dar asilo politico y era la Unica persona que podia representar en ese momento a

esas personas indigenas, entonces eso se da justamente de que no estaba
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regulado, pese a haber ratificado un tratado de la Organizacion Internacional de
Trabajo, no estaba regulado con una norma de cémo se debe hacer una consulta
previa, en ese momento fue el punto de quiebre a lo que ahora tenemos. Ahora el
Estado peruano es mas receptivo también a la participacion de la poblacién y
depende mucho de la ideologia del Gobierno de turno. De sus Politicas Publicas.

Exactamente.

3.1.3 De la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Respecto a las obligaciones que tienen los Estados en la ejecucion de proyectos
extractivos en areas donde se asientan las comunidades indigenas, en la sentencia del
19 de febrero de 2009 del Expediente N° 03343-2007-PA/TC emitido por el TC, se

expuso lo siguiente:

El Estado debe realizar la consulta antes de emprender cualquier proyecto relevante que
pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su habitat natural. Para ello debe
brindarsele la informacidn relativa al tipo de recurso a explotar, las areas de explotacion,
informes sobre impacto ambiental, ademas de las posibles empresas que podrian efectuar la
explotacion del recurso. Estos elementos servirian para que al interior del grupo étnico se
inicien las reflexiones y didlogos sobre el plan a desarrollar. Esta informacién tendra que
entregarse con la debida anticipacion para que las reflexiones que puedan surgir sean
debidamente ponderadas. Una vez superada esta etapa se podra dar inicié a la etapa de
participacion propiamente dicha, en la que se buscara la dinamica propia del didlogo vy el
debate entre las partes. Finalmente, la consulta planteada a la comunidad nativa tendra que

ser realizada sin ningun tipo de coercion que pueda desvirtuarla.
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A su vez, en la sentencia del 09 de junio de 2010, del Expediente N° 0022-2009-P1/TC

emitido por el TC, se expuso lo siguiente:

Es por ello que el Estado peruano es el responsable que se lleve a cabo la consulta. Ello
desde luego no diluye la responsabilidad de los pueblos indigenas de plantear organizaciones
que puedan detectar previamente al dictado de las medidas administrativas o legislativas
susceptibles de afectarlos directamente, y por lo tanto, plantear al 6rgano estatal pertinente
que se lleve a cabo la consulta. Ello pone a prueba la transparencia con la que opera el Estado
al momento de establecer medidas, en este caso, relativas a los pueblos indigenas.

En cuanto se establezca que determinadas medidas pueden afectar directamente a los pueblos
indigenas, el Estado debe poner en conocimiento de dichos pueblos tal afectacion. También
es importante que se establezca cuéles van a ser las consecuencias de tales medidas, sean
estas positivas 0 negativas. Es importante también que se conozcan cuales van a ser las
metodologias de la consulta, asi como las normas pertinentes que sustenten la medida. El
principio de transparencia también implica que la documentacion relevante tendria que ser
traducida a fin de que la comprensién de los mismos pueda garantizarse como plenitud.
También se tendran que tomar en cuenta las costumbres de cada pueblo indigena, evaluando
la mejor metodologia aplicable para cada caso en concreto.

Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la toma de la
decision. Y es que la idea esencial de la inclusion de los pueblos indigenas en la discusion
del proyecto de la medida administrativa o legislativa es que puedan plantear sus
perspectivas culturales, con la finalidad de que puedan ser tomadas en cuenta. La consulta
es una expectativa de poder, de influencia en la elaboracion de medidas que van a tener un
impacto directo en la situacion juridica de los pueblos indigenas. Trasladar esta consulta a
un momento posterior a la publicacion de la medida elimina la expectativa de la intervencion

subyacente en la consulta. Ademas, generaria que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos
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consumados, pudiendo relevarse con esto una ausencia de buena fe. En todo caso, las
condiciones de los hechos pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre
seran revisadas bajo un examen estricto de constitucionalidad debido a la sospecha que tales

situaciones generan.

3.1.3 De la Jurisprudencia de la Corte IDH

Respecto a las obligaciones que tienen los Estados en la ejecucion de proyectos
extractivos en areas donde se asientan las comunidades indigenas, en la sentencia del
28 de noviembre de 2007 del Caso Saramaka vs Surinam, emitido por la Corte IDH, se

expuso lo siguiente:

El Estado de Surinam debe consultar con el pueblo de Saramaka sobre los planes de
desarrollo en su territorio, lo que implica brindar informacién y recibirla de parte del pueblo.
Las consultas deben emplear procedimientos culturalmente adecuados, bajo el principio de
buena fe, tomando en cuenta los métodos tradicionales del pueblo de Saramaka, con la
finalidad de llegar a un acuerdo. La consulta al pueblo de Saramaka debe realizarse en las
etapas tempranas del proyecto, cuando el pueblo tenga la oportunidad de discutir
internamente y brindar una respuesta a la propuesta. EI Estado estd en la obligacion de
comunicar los riesgos sanitarios o ambientales que demanda la realizacion de los proyectos,
con la finalidad de que acepten con pleno conocimiento y de forma voluntaria la realizacion
de la propuesta (Parrafo 133).

Asi mismo, la Corte sustenta que cuando existan proyectos de inversion de gran magnitud
con relevante impacto en el territorio de Saramaka, el Estado no solamente debe consultar
al pueblo, sino que ademas debe obtener de estos el consentimiento previo, libre e informado

(Parrafo 134).
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De igual forma, la Corte IDH, respecto al rol del Estado peruano en la ejecucion de los
proyectos extractivos en areas donde se asientan las comunidades indigenas, en la

sentencia del 27 de junio de 2012 del caso Sarayaku vs Ecuador, expone:

El articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT sefiala que los gobiernos deben establecer
mecanismos para consultar a los pueblos interesados, con la finalidad de determinar si habra
perjuicio de los intereses de esos pueblos, antes de impulsar proyectos de prospeccion o
explotacion de recursos presentes en sus tierras. Acerca de ello el Tribunal de la Corte ha
observado que la consulta debe ser realizado en las primeras etapas del proyecto de inversion
y no dejarla para cuando se necesite obtener la aprobacion de la comunidad, pues el aviso
temprano permite a los pueblos el desarrollo de una adecuada discusién interna para la
adopcion de una respuesta estudiada (Parrafo 180).

Es de considerar, que el Estado ecuatoriano estaba obligado a realizar consulta previa desde
1998, no obstante, se llevaron a cabo los referidos actos de ejecucion de concesion, sin la
participacién del pueblo de Sarayaku. Por lo consiguiente, no ha sido controvertido que el
Estado no ha desarrollado la consulta previa en el pueblo de Sarayaku en ninguna de las
fases de la explotacion a través de sus instituciones (Parrafo 183 y 184).

Miembros de Sarayaku expresaron que en la intervencion de laempresa CGC hubo presencia
militar, para garantizar la seguridad de los trabajos de la empresa interventora ante la
oposicion del pueblo de Sarayaku (Parrafo 189 y 190). El Estado suscribié un convenio con
las empresas petroleras en julio de 2001, mediante el cual se comprometia, a través de las
fuerzas armadas, a brindar seguridad de las instalaciones petroleras y del personal que alli
laboraba. En tal forma, el Estado apoyo las actividades de exploracion petrolera de la
empresa extractiva, mediante la cooperacion militar, para garantizar la seguridad de las
actividades de la empresa privada. La presencia militar no contribuyé a generar un clima de

confianza para alcanzar acuerdos entre las partes (Parrafo 192 y 193).
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La falta de voluntad del Estado por desarrollar una consulta seria y responsable, propicié un
clima de conflictividad y division entre comunidades indigenas de la zona, por lo que queda
claro que el Estado se inclind por favorecer la realizacion de un contrato de exploracion
minera, sin hacer participe al pueblo de Sarayaku de decisiones de vital importancia en la
vida social, econdmica y cultural de la comunidad (Parrafo 198 y 199).

La posicion sostenida por el Estado de pretender delegar la realizacion de la consulta previa
a la empresa CGC, la misma que realizaria la explotacion del petréleo en el subsuelo de
Sarayaku, no son entendidos como una adecuada y accesible aplicacion del proceso de
consulta previa (Parrafo 203).

El Tribunal fijé su posicién de que el Estado no deberia entregar concesion en territorio de
comunidad indigena, hasta que entidades independientes y técnicamente iddneas,
supervisadas por instituciones del Estado, ejecuten estudios previos de impacto social y
ambiental, acorde con estandares internacionales, con el respeto a la cultura y tradiciones de
los pueblos, cuya conclusion debe realizarse previo a la entrega de la concesion, con la
finalidad de que los pueblos deban ser informados acerca de las repercusiones que demandan
la ejecucion de determinados proyectos. En tal sentido, el rol del Estado es preponderante
en supervisar los estudios de impacto ambiental y a la par de garantizar la participacion de

los pueblos indigenas en el permiso para brindar las concesiones (Parrafo 205 y 206).
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3.2 Resultados en relacion a la pregunta de investigacion 2: ¢Cuél es el
comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion de
la ley de consulta previa de los pueblos indigenas u originarios?

3.2.1 Del analisis documental
Caso Canaris
La empresa exige la no aplicacion retroactiva de la Ley de Consulta Previa

Al darse la Ley de Consulta previa en el afio 2011, los lideres de la comunidad de Cafaris
se reunieron y demandaron derecho a la consulta previa e informada, respecto a las
concesiones y explotacién de recursos minerales que ya se habian dado en su territorio, lo
cual ocasionaba descontento y preocupacion por el impacto de la actividad extractiva a gran
escala llevada a cabo en sus tierras. La demanda de consulta informada no fue aceptada por
la empresa extractiva, ni por el Estado, quienes alegaban que la Ley no podia aplicarse de

manera retroactiva (Sanborn, 2016).
La empresa extractiva requeria nueva autorizacion para uso de tierras

En 2012, la empresa necesitaba efectuar perforaciones adicionales en tierras superficiales de
Cafiaris para continuar con la exploracidn, por lo que solicito la autorizacion a la comunidad.
En ese entonces ya se habia promulgado la Ley de Consulta previa en el Perd. Los comuneros
sostuvieron que esta autorizacién solicitada por la empresa, si deberia ser consultada dentro
del nuevo orden legal, lo que significa que los representantes del Estado tenian la obligacion
de consultar con los representantes de la comunidad sobre si deseaban un desarrollo sucesivo
del proyecto. Fue entonces que se desarroll6 dos asambleas en Caiaris con resultados
diferentes. La primera, llevada a cabo el 8 de julio de 2012, en la cual, un juez de paz local
convoco a una asamblea a la comunidad para decidir sobre esta medida, asistié una minoria

de la poblacion y de éstos la mayoria voto a favor de la concesion de derechos para la
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exploracion, y esta votacion fue aceptada como legal por la directora general de la empresa
extractiva. El presidente de la comunidad cuestiono la legitimidad de esta asamblea y opto
por realizar una nueva “consulta popular” dos meses después, en la que asistio casi la mitad
de la poblacion de la comunidad y el 95 por ciento de los presentes votaron en contra de
renovar el permiso de la empresa. Los representantes de la empresa aceptaron como ilegitima

esta segunda consulta (Sanborn, 2016).
Caso lote 192

40 afios de explotacion petrolera y de contaminacién por parte de las empresas

extractivas

El contrato de concesion a Plus Petrol concluy6 en 2015. Fue entonces que se realizd una
nueva consulta previa en marzo de 2015 antes del otorgamiento de la licencia a otra empresa.
Participaron cuatro federaciones representando a los pueblos indigenas, las cuales
aprovecharon la oportunidad para demandar la atencion por parte del Estado de otras
necesidades, entre las cuales figuraban la titularidad de la propiedad y las postergadas
remediaciones del suelo, que luego de cuarenta afios de contaminacién no se habia atendido

(Sanborn, 2016).
La empresa extractiva no asumio la remediacién ambiental

Representantes de la Feconaco y la Fediquep trataron de retrasar las operaciones del lote
mediante paros y la obstruccion de los pozos petroleros, en un intento de lograr la realizacion
de un nuevo proceso. Nuevamente el Gobierno en respuesta a estas protestas envido una
delegacion que incluia representantes de la PCM y de los ministerios de Cultura, de Vivienda
y de Energia y Minas, ademas del Defensor del Pueblo. Finalmente, el 24 de septiembre de
2015, se firmo un acuerdo entre el Gobierno y todas las organizaciones indigenas

involucradas, lo cual incluy6 inversion pablica por un monto de US$ 42 millones para el
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periodo comprendido de 2016-2017. El Ejecutivo también presentd una propuesta al

Congreso para aprobar financiamiento para hacer frente a la contaminacion ambiental del

lote 192. Este hecho fue considerado una victoria para las comunidades indigenas, aunque

la responsabilidad de la empresa Pluspetrol por las actividades de remediacion quedd sin

resolver (Sanborn, 2016).

3.2.2 De las entrevistas

Pregunta 4

Entrevistado

¢Considera Ud. que a las empresas extractivas les interesa proteger,

conservar la cultura, las costumbres, el territorio de los pueblos indigenas?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Buena pregunta. Pero no hay que perder de vista que las empresas extractivas
son eso, son empresas y como empresas su funcién principal es buscar
rentabilidad econdémica, es decir, generar riqueza, no obstante tienen que respetar
el marco normativo que protege a las comunidades indigenas y nativas y sus
derechos colectivos, pero es por un tema de que estan obligados y tienen el deber
de cumplir son esa normativa, pero que tengan un interés de proteccion, pues
obviamente yo pienso que no, porque el interés es obviamente privado de generar

rentabilidad econémica.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

Toda empresa busca rentabilidad y no invertir donde no hay rentabilidad. Son
muchos los casos en que las empresas han abandonado lugares donde han
explotado recursos naturales por haberse estos agotado y han dejado destruccion
del ambiente y sin recursos a los habitantes de dichos lugares no quedandoles otra

alternativa que emigrar a otros sitios.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

No. Que yo sepa no. Sé que a las empresas extractivas les interesa los minerales,
el petroleo, sin embargo, mantienen relaciones con las comunidades.
Se tiene que establecer cual es un pueblo indigena, de qué pueblo estamos

hablando, si tu te vas en zona de sierra de la Libertad, ¢hay pueblos indigenas en
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la Libertad? No es lo mismo que los pueblos de las zonas de selva. El Estado tiene
que poner las reglas.

Existe responsabilidad social de la empresa de que todo el entorno mejore, es su
obligacion. Un ejemplo claro de la época que te estoy hablando es Cajamarca, la
cual fue el boom en su momento. En lo que respecta a Yanacocha, sabes cuantos
millones hubo para mejorar el tema de Cajamarca. Millones, no tienes idea, sin
embargo, la pobreza no disminuy0, por lo contrario, empeord. ¢Cuanto dinero
hay por el canon y cuanto se tiraron del canon? Una empresa extractiva o una
empresa no es la solucién a los problemas sociales, el Estado tiene que dar las
pautas para darle solucion, las empresas solo acomparian este proceso. Muchas
veces son las empresas mineras quienes pagan el profesor de inglés, el médico,

la ambulancia y no es el Estado.

Dr. Mario

Arista Malaver

Alberto

Claro, si hablamos de empresa extractiva, estamos hablando de aquellas que se
desenvuelven dentro de un margen legal, o sea formal, junto a las autorizaciones
y todo lo que conlleva. Si hablamos de que tengan interés es muy subjetivo saber
de qué las empresas extractivas van actuar dolosamente en no proteger o no
conservar sus costumbres o ese territorio, eso se extralimita a mi opinion en este
caso. No te pondré responder en ese punto, desconozco totalmente y todos
desconocemos totalmente cual es la intencién en si de dichas empresas. La
intencién propiamente es lo que da la norma que es la inversion, dentro de ese
marco de inversidn una industria 0 una empresa extractiva en este caso debe de
presentar a parte de la consulta previa un PAMA que viene hacer una adecuacion
de materia ambiental donde va a describir todas las caracteristicas de la zona de
la calidad del aire, del agua de la tierra, de los recursos naturales de como esta
encontrando esa situacion y ese es un instrumento que esta en la Ley General del
Ambiente esta reconocido dentro de este marco y que ante su incumplimiento da
pie a sanciones administrativas, entonces eso es la forma de como el Estado

Peruano Regula con un pacto ambiental y con el PAMA.
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Quiere decir que una empresa al ingresar o intervenir determinada zona o
yacimiento se rige a un marco legal del estado en que se encuentra. Claro cuando
es logicamente formal, por ejemplo, tenemos en la Region La Libertad a la
Empresa La Arena que se encuentra por Huamachuco que tiene también su
programa social, pero hay otras empresas que han sido formales, pero han dejado
consecuencias negativas como es por ejemplo la minera Quiruvilca. Es una
cuestion de politica de empresa y quiénes son los inversionistas que vienen atras,
algunos son de inversiones chinas, por ejemplo, que tienen otra cultura, otra
cuestién de acuerdo, como es que se dirigen las empresas. Claro muchas empresas
extranjeras han abandonado la explotacién de los recursos y han dejado una

calamidad.

Pregunta 5

Entrevistado

¢Considera usted que los grupos empresariales ven a la Ley de consulta

previa como un obstaculo?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Por su puesto. Si tomamaos la Ley de consulta previa como un filtro para realizar
determinada actividad que tenga que ver con la extraccion de recursos naturales,
con el uso de bosques o de tierras, entre otros, de estas comunidades, pues si se
convertiria en una barrera, por el hecho simple de que existe un paso previo antes
de que pueda iniciar mis actividades extractivas, y es que debo someterme al
procedimiento de la consulta previa y esperar si el Estado, pues decide ir en el
camino de lo que el pueblo decide o lo que el pueblo piensa o simple y
sencillamente el Estado decide ignorarlo y continuamos con el proyecto
extractivo, es decir, no es que la empresa tiene la seguridad de que el proyecto
va ir bien, sino que de pronto el Estado se orienta hacia las dudas de la poblacion

y pues el proyecto no va.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

Definitivamente que si, porque la Ley de Consulta Previa, en sus articulos 2y 3

sobre la Finalidad expresa “conseguir un acuerdo o consentimiento”. Entonces,
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ello empodera a las comunidades indigenas quienes asumen un rol protagonista
en la decision de proyectos a desarrollarse en el lugar donde se ubican. A su vez
esto constituye una traba para los inversionistas, porque ya no es suficiente las
facilidades que brinda el Estado para la inversidn, sino de la capacidad decisora

de dichas comunidades.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

Creo que si, si lo ve como un obstéaculo. Pero reitero, la consulta previa debe estar
orientada a comunidades originarias, cualquier pueblo no lo es. Por ejemplo, td
no puedes hacer la consulta previa en cualquier lugar de la provincia de Otuzco,
aungue puedas creer que es una ciudad originaria, pero no lo es, muchas estan
occidentalizadas, por las costumbres, por la forma en que se desarrollan. En
conclusién, seria importante definir qué es un pueblo originario en el Peru.

¢El hecho de que un pueblo esté occidentalizado, le quita el derecho que tienen
los pueblos originarios?

No, lo que no se le puede quitar asi sea originario o no originario es el derecho

de la persona de vivir con dignidad, como derecho fundamental.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

Obviamente que si, si uno se pone en el perfil de inversionista lo mas beneficioso
para ellos es que se apruebe su inversion, que se apruebe todas sus autorizaciones
en el plazo mas rapido, lo que nosotros estamos viendo ahora a nivel nacional de
lo que ha hecho la empresa ODEBRECHT donde ha existido lobby, donde ha
existido presidn en el Congreso de la Republica, todo se ha destapado a raiz de
este caso de cdmo actlan ellos, se han aprobado decretos de urgencias de un dia
para otro inclusive donde esto agilizaba la inversion pese a que existian informes
en contra, entonces en un mayor porcentaje las empresas van a tener que ser su
lobby, claro el lobby no es ilegal, existe una ley del lobby en nuestro pais, pero
lo que se debe evitar es hacer un Lobby negativo, contra el interés de las personas

0 estos pueblos indigenas y es una traba para ellos en su inversién.
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3.2.3 De la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Respecto al comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion de
la Ley de Consulta previa en los pueblos indigenas u originarios, en la sentencia del 19
de febrero de 2009 del Expediente N° 03343-2007-PA/TC emitido por el TC, se expuso

lo siguiente:

En la actualidad, existe consenso en indicar que la actividad empresarial, siendo esencialmente
lucrativa, no se opone a que asuma su responsabilidad social. Los efectos que las empresas
generan han suscitado que se tomen ciertas medidas a fin de lograr una insercion mas pacifica
de la empresa en la sociedad. Es asi como se ha desarrollado el concepto de responsabilidad
social de la empresa, que tiene diversos ambitos de aplicacién como el interno: el relativo al
respeto de los derechos laborales de los trabajadores y al clima laboral interno, asi como al buen
gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza mas las relaciones entre la empresa y la
comunidad y su entorno.

Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir acompafiada de una
estrategia previsora del impacto ambiental que la labor empresarial puede generar. La
Constitucion no prohibe que la empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales;
lo que ordena la Constitucion es que dicha actividad se realice en equilibrio con el entorno y con
el resto del espacio que configura el soporte de vida y riqueza natural y cultural. De lo contrario,
si la actividad empresarial genera pasivos ambientales, se habra cumplido seguramente con la
finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no soportaran.

Asi, la estabilidad que una empresa requiere para desarrollar su actividad, no solo depende del
orden que des el Estado se pueda generar, sino también de la propia accion de las empresas las
que tendran que cumplir un rol protagénico y comunicativo a través d su responsabilidad social.
Es oportuno indicar que la legislacion que promueve la consulta es, a su vez, reflejo de la

responsabilidad social de la empresa, en cuanto busca una consolidacion del vinculo que
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deberan establecer las empresas con las comunidades que puedan sufrir los efectos del
impacto de la actividad hidrocarburifera. Asi, no solo es la preocupacion que la empresa
pueda tener respecto del ambiente, sino también en relacion con la poblacion aledafia,
debiendo plantear medidas que busquen, por ejemplo, el menor impacto posible en el
desarrollo cultural de las comunidades. De igual forma, si se lleva a afecto la extraccion de
recursos naturales que se encuentran dentro de los territorios de las comunidades nativas, es
claro que tendran que implementarse mecanismos de participacion de las comunidades en

actividad y de las rentas que se puedan generar.

En la sentencia del 10 de junio de 2010 del Expediente N° 05427-2009-PC/TC emitido

por el TC, se expuso lo siguiente:

Ingreso de empresas a territorios de comunidades indigenas sin considerar la consulta
previa

El Tribunal considera que la ausencia de una apropiada interpositio legislatoris en el tema
del derecho a la consulta previa e informada ha minusvalorado considerablemente los
derechos de los pueblos indigenas de nuestro pais y ha desencadenado no pocos conflictos
sociales con saldos mas que lamentables. Es preciso recodar, en este punto, que en el
momento mas algido del conflicto sucedido en la localidad de Bagua, los pueblos indigenas
de la Amazonia enarbolaron como uno de sus principales reclamos la derogacién de los
decretos legislativos dictados por el Poder Ejecutivo, justificados en la ausencia del
procedimiento de consulta previa que no se habia seguido al promulgar estos decretos. Asi,
de acuerdo al Informe Final de la Comisidn Especial para Investigar y Analizar los Sucesos
de Bagua Ajumaish Junikchamu Ati (Para que nunca mas vuelva a suceder), presentado con
fecha 21 de diciembre de 2009, el reclamo por el derecho a la consulta estuvo presente en

los siguientes hechos:
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El 28 de junio de 2008 se promulga el D. Leg. 1090 o "Ley de la Selva™. En la citada norma
las concesiones son otorgadas a los empresarios por plazos renovables de 40 afios, sin
embargo, en ninguna parte se sefiala que éstas estén circunscritas a determinadas zonas de
manejo de superficie forestal. No se considera la consulta a los pueblos indigenas que viven
en la zona concesionada. En el articulo 10, correspondiente a permisos y autorizaciones, no

se sefiala la consulta que debe realizarse a los pueblos indigenas.

3.2.3 De la Jurisprudencia de la Corte IDH

Respecto al comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion de
la Ley de Consulta previa en los pueblos indigenas, en la sentencia del 27 de junio de

2012 del Caso Sarayaku vs Ecuador, emitido por la Corte IDH, se expuso lo siguiente:

Es necesario enfatizar que la obligacion de consultar es responsabilidad del Estado, por lo
que la planificacion y realizacidn del proceso de consulta no es un deber que pueda eludirse
delegandolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma empresa
interesada en la explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la
consulta (Parrafo 187).

Es decir, el Estado no sélo delegd en parte, inadecuadamente, en una empresa privada su
obligacion de consulta, en incumplimiento del referido principio de buena fe y de su
obligacion de garantizar el derecho del Pueblo Sarayaku a la participacién, sino que
desfavorecio un clima de respeto entre las comunidades indigenas de la zona, al favorecer la

ejecucidn de un contrato de exploracion petrolera (Parrafo 199).
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3.3 Resultados en relacion a la pregunta de investigacion 3: ¢Cuél es el
contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas

regulado en la Ley 29785 y su Reglamento, el D.S. N° 001-2012-MC?

3.3.1 Del analisis de Normas

Ley 29785, Ley de Consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en

el Convenio 169 de la OIT

Entre los aspectos mas resaltantes de la Ley de Consulta que se ha considerado analizar a

propdsito de la presente investigacion, figuran:

El articulo 3 determina la finalidad de la consulta previa es alcanzar un acuerdo o
consentimiento entre el Estado y los pueblos respecto a las medidas legislativas o
administrativas que puedan afectar a estos ultimos en forma directa. El dialogo que se
establezca tomaré en cuenta las decisiones del Estado a la participacion de los pueblos
indigenas (Articulo 3).

El articulo 7 establece los criterios de identificacion de los pueblos indigenas. Se consideran
criterios objetivos y subjetivos. Entre los criterios objetivos, tenemos los siguientes: a. Los
pueblos indigenas deberan tener descendencia directa de las poblaciones iniciales del
territorio. b. Tener vinculo espiritual e historico con el area geografica que ocupan y usan
ancestralmente. c. Poseer instituciones sociales y costumbres naturales. d. Modos y estilos
de vida propios, diferente a las demas regiones del pais. El criterio subjetivo se refiere tener
conciencia colectiva de tener una identidad indigena. También seran considerados como
pueblos indigenas u originarios las comunidades campesinas o andinas, las comunidades
nativas y los pueblos amazonicos.

El articulo 15 sefiala que el Estado a través de la entidad competente tiene la decision final

sobre la medida legislativa o administrativa. La decisién debe ser motivada, e implica tomar
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en cuenta las recomendaciones de los pueblos indigenas propuestos durante el proceso de
consulta, asi mismo, analizar las consecuencias de las medidas sobre los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, contemplados en los tratados ratificados por el Estado. El acuerdo
tomado es de caracter obligatorio para ambas partes, exigibles en sede administrativa y
judicial. De no haber acuerdo, las entidades del Estado adoptaran las medidas convenientes
para garantizar los derechos colectivos, a la vida, integridad y desarrollo de los pueblos
indigenas.

En la Segunda Disposicién final, esta Ley no modifica ni deroga las medidas legislativas ni
deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia (Segunda

Disposicion final).

Cuadro N° 1

Principales observaciones a la Ley 29785, Ley de consulta previa

Art. 3 Art. 7 Art. 15 Segunda Disposicidn final

Finalmente, el Limitacion de la La decision final Dispone que sigan activas las

consentimiento de los denominacion  sobre guien medidas legislativas y

pueblos no es tomado de pueblos decide si vaono administrativas anteriores a la

en cuenta, cuando es indigenas u un proyecto es vigenciade la Ley
subyugado por el originario del Estado y no
articulo 15. las comunidades
indigenas

D.S N° 001-2012-MC, Reglamento de la Ley de Consulta previa a los pueblos indigenas

u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la OIT
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Entre los aspectos mas resaltantes del Reglamento de la Ley de Consulta que se ha

considerado analizar a proposito de la presente investigacion, figuran:

El articulo 1.5 sefiala que después de desarrollado la consulta, el resultado del proceso no es
vinculante, no obstante, si lo es en aquellos aspectos en que se lleg6 a un acuerdo entre ambas
partes.

El articulo 5e indica que la finalidad de la consulta es llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las medidas consultadas, para ello existe la necesidad de que el pueblo
indigena sea informado, escuchado y que alcance sus propuestas por medio del dialogo
intercultural. De no alcanzarse el acuerdo o consentimiento, el Estado a traves de las
entidades promotoras, se encuentran facultadas para dictar las medidas propuestas, debiendo
garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas, el derecho a la vida, integridad
y a su desarrollo.

El articulo 6 expone que los recursos naturales del suelo y del subsuelo son patrimonio del
Estado, y estando estos recursos en las zonas geograficas que ocupan los pueblos indigenas,
es obligacion del Estado, llevar a cabo la consulta sobre las medidas que podrian afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas, de acuerdo al articulo 15 del
Convenio 169 de la OIT.

El articulo 23 apunta que le corresponde a la entidad estatal promotora tomar la decision
final de la aprobacion de la medida legislativa o administrativa. Los acuerdos alcanzados,
sean totales o parciales, son de caracter vinculantes para las partes. De no alcanzarse un
acuerdo, corresponde a la entidad promotora dictar la medida, tomando en cuenta la
adopcion de medidas que garanticen el cumplimiento de los derechos colectivos de los

pueblos indigenas.
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La Sétima Disposicion Complementaria, transitoria y final sefiala, en relacion al traslado de

los pueblos indigenas, cuando asi lo requiera, se aplicara lo establecido en el articulo 16 del

Convenio 169 de la OIT.

La Décimo Cuarta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final menciona que estan

exceptuadas de proceso de consulta, las medidas administrativas que apruebe la reanudacion

de la actividad, en tanto no implique variacion en los términos inicialmente autorizados.

Cuadro N° 2

Principales observaciones al Reglamento de la Ley 29785, Ley de consulta previa

Art. 2 Art. 2.3 Art.3y 6 Art. 7.2 Art. 3iy Quinta Sexta Disp. Décima Disp.
Disposicion Complementaria Complementaria
Complementaria

Convalida Otorga poder de Los Excluye a las No se reconoce el Regula No se regula el
la omisién veto al procesos de organizaciones derecho insuficientemente  derecho de los
de Viceministerio  consulta se nacionales de especifico de los la obligacion del pueblos indigenas
consulta de realizaran los  pueblos pueblosindigenas Estado de de participar en
de los Interculturalidad antes de la indigenas de de participar de realizar, en los beneficios que
hechos. por irrupcion de exploracion, las consultas manera continua cooperacién con reporten las
ocurridos parte de los mas no en los procesos de  los pueblos actividades  de
antes de la gobiernos indica que toma de afectados, explotacion  las
Ley de subnacionales a deben decisiones que les  estudios de actividades de
Consulta 'y cargo del Poder realizarse conciernen. evaluacion social, explotacion de los
posteriores Ejecutivo. antes de la espiritual y recursos naturales
al concesion, cultural de las y de percibir una

Convenio violando de indemnizacion

esta manera
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N° 169 de

laOIT

el principio
de desarrollo

oportunidad

actividades  de equitativa

por

cualquier dafio.

3.3.2 De las entrevistas

Pregunta 6

Entrevistado

¢Cree usted que es suficiente la dacién de la Ley de consulta previa y su

Reglamento para garantizar los derechos de las comunidades indigenas?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Bueno yo no creo que sea suficiente, pero tampoco creo que falte, es decir es una
paradoja, yo creo que es lo que hay y que por ahi debemos comenzar, es decir al
menos ya tenemos la Ley y tenemos el reglamento, entonces debemos avanzar en
ese sentido, porque muchas veces sobre estimamos y sobre regulamos mas de lo
mismo y los resultados siguen siendo lo mismo. Yo creo que es un buen inicio
tener la Ley y el Reglamento y complementarlo con el Convenio 169 y creo que

es lo que contamos y debe ser por ahora al menos.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

Ademas de la Ley y su Reglamento, es muy importante que exista voluntad
politica del Ejecutivo y del Legislativo en fiscalizar. Que las instituciones

cumplan con su trabajo con objetividad, de mano al cumplimiento de las hormas.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

No. ¢Crees que el codigo Penal es la solucion para todos los delitos? No, verdad.
La Ley de consulta previa tiene que ir enmarcada con otros procesos, como
participacién ciudadana. No existe politica pablica si el ciudadano no participa.
El ciudadano com(n y corriente no puede concebir que es duefio del suelo, pero
no lo es del sub suelo. Somos un pais que requiere de recursos naturales para
poder mejorar y subsistir y que ese recurso que se origina que no se mal gaste,

sino que se invierta para mejoria, para beneficio de la poblacion.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

El sentido de la norma viene a ser legitimo de todas maneras, en la suficiencia o

no se tiene que ver estadisticamente que se ha evitado conflictos sociales, de eso
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va a depender del avance de esta norma. Si en esa zona estuvo por existir conflicto
social y a través de esta consulta previa se pudo hacer algo, se pudo manejar,
cuidar su territorio o lo que ellos estan buscando a beneficio de esta poblacion
indigena, creo que si ha tenido frutos en ese momento, claro que toda norma en
cada sociedad las cosas siempre cambian las sociedades cambian en cualquier
momento y la norma no esta limitada a ese periodo de tiempo, tiene que ir
cambiando también, entonces si es que existe mas trabajos 0 mas puntos donde
estén en zonas grises esta norma puede cambiar o pueda existir otra promocion
de normas o paquete de normas que hagan un bloque pues en el tema de la

consulta previa.

Pregunta 7

Entrevistado

¢Considera usted que la implementacion de la Ley de consulta previa es un
tramite, una mera formalidad, que produce insatisfaccién en los pueblos

indigenas?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Podria decirse que si, desde el momento que es una consulta y no es una
condicion, es decir, el Estado te consulta y posteriormente, si cree por
conveniente, pues hace caso a tus observaciones, o si no, pues continua adelante
con el proyecto. Considero que es una formalidad que viene pues de la
implementacion del convenio 169 para la dacién de la Ley en el afio 2011 consulta

previay su posterior reglamento en el 2012.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

Los Organismos involucrados en el tema suelen ser poco expeditivos. La
resolucion de dificultades que surjan en las consultas previas debe caracterizar a
estas instituciones, deben saber manejar y prever situaciones adversas, saber
orientar a las comunidades para que estas finalmente tomen la mejor decision en

base a un buen acompafiamiento.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

Yo creo que genera expectativas en la poblacion sobre la posibilidad de poder

contribuir con el desarrollo de un pueblo 0 no. No es un mero tramite. La gente
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piensa jah consulta previa! y la opcién que se tiene de decidir, quiero o no. No
genera satisfaccion en los pueblos en donde se explotan los recursos, porque
muchas veces los recursos no retornan a estos pueblos a través de desarrollo
social. En el Peru si te puedes dar cuenta el problema no estd en que no haya
recursos, los hay, lo que pasa es que no se gastan correctamente, se gastan
indebidamente, hemos perdido mucho dinero y hemos perdido dinero desde hace
mucho tiempo, desde cuando pasamos la época de Fujimori hasta la fecha; si
sumas la cuenta cuanto se ha perdido, creo que, si hubiésemos dado a cada

peruano un millén de soles, hubiésemos estado mejor.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

Es una norma que hay que respetar, sus lineamientos estan dados para ser
aplicados y como tal la correspondencia es evitar nuevos conflictos respetando a

los pueblos indigenas y a la inversion privada.

Pregunta 8

Entrevistado

¢ Queé Considera Usted que debe incluirse a la Ley de consulta previay a su

Reglamento?

Dr. Marlon Alarcén

Aspilcueta

Bueno, la verdad yo creo tal como esta, no es que esté bien, pero como siempre
digo es lo que hay, porque si nosotros queremos darle otro aire a la Ley de
consulta previa, pues entonces no deberia ser una consulta previa, sino una
condicion previa y el hecho de hablar de condicién previa es decir que ya no
consultemos y que el Estado decida si toma en cuenta esa opinion del pueblo
indigena o no, sino que sea una condicion determinante para que se inicie de
pronto un proyecto extractivo pues tendria también su lado negativo porque
dejaria también al Perd, de pronto, sin ingresos econémicos por actividades
extractivas de importancia, entonces yo creo que tal como esta, pues es lo que hay
y un cambio haria de una consulta a una condicion, pues también traeria
problemas de pronto, ya no para el colectivo de pueblos indigenas y nativos sino

para el Estado y la poblacion en general.
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Dr. José Félix Tejada | Que antes de la viabilizacién de un proyecto minero este debe de contar con la
Ramos consulta previa como requisito de fondo y no de forma y asegurar que el proyecto
minero contenga los beneficios a las comunidades y que estos sean susceptibles

de supervision y fiscalizacion de alto nivel.

Dr. Federico Emiliano | La pregunta es compleja. La Ley esta bien, pero no sé si respondera al
Corzo Hernandez requerimiento o recoge el sentir de la poblacidn, o sea la ley de la consulta previa
no es un tema que al Per( se le ocurrid decir, la consulta previa es una exigencia
internacional, para establecer justamente quiénes son los pueblos originarios, la
consulta previa tiene que ser direccionada a los pueblos originarios, no para
pueblos en donde en realidad existen pues los recursos necesarios. Lo que se
busca es justamente generar las condiciones de mejoria, por supuesto en la
poblacion de la zona, donde existen las riquezas, que no es propiedad de ese grupo

de personas, sino que es de todos los peruanos.

Dr. Mario Alberto | En lo referente a eso tengo entendido que se basa en ejes principales, proteger los
Avrista Malaver recursos naturales del territorio, no cambiar las costumbres de las personas en ese
territorio, ver si esta inversién va a cambiar o no el estilo de vida de ellos y que
exista por parte del Estado Politicas publicas especiales, sumamente especiales
que puedan atender a estos pueblos indigenas. En base a ello, se podria agregar
contar con una entidad de control y monitoreo unificada més que todo. Entiendo
yo que ahora es la defensoria del pueblo que atiende todos los puntos de los
conflictos sociales. También esté el Vice Ministerio de Interculturalidad a cargo
del Ministerio de Cultura quienes estan manejando todos los pasos de consulta

previa.

3.4 Resultados en relacion a la pregunta de investigacion 4: ¢Cual es el
contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas
regulado en el Convenio 169 de la OIT?

3.4.1 Del analisis de la Norma
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Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Entre los aspectos mas resaltantes del Convenio 169 de la OIT que se ha considerado analizar

a proposito de la presente investigacion, figuran:

El articulo 1b indica que el Convenio aplica a los pueblos que descienden de poblaciones
que habitaban el pais o una actual region en el momento de la conquista o colonizacion o de
la definicion de las actuales fronteras estatales y que, al margen de su situacion juridica,
conservan todas o parte de sus instituciones culturales, sociales, econémicas, politicas, etc.
El articulo 2b sefiala que los gobiernos deben promover el reconocimiento y vigencia de los
derechos culturales, econdémicos y sociales de los pueblos indigenas, con la observancia de
su identidad, costumbres, tradiciones y sus instituciones que conservan.

El articulo 6 — 1a menciona que antes de la aplicacion de medidas administrativas o
legislativas que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas, el gobierno debera
realizar la consulta a estos pueblos, a través de sus instituciones que los representan y con
los procedimientos convenientes.

El articulo 6 — 2 expone que el principio de la buena fe debe prevalecer en las consultas
realizadas en aplicacion de este Convenio, acorde a las circunstancias, a fin de obtener un
acuerdo o consentimiento de las medidas que se pretenden aplicar.

El articulo 7 — 1 determina que, en cuanto al proceso de su desarrollo, las medidas que tome
el gobierno al respecto, no deberan afectar sus vidas, bienestar espiritual, creencias e
instituciones y a las tierras que los acogen, por lo que debera asegurarse que los pueblos
tendran el derecho de decidir sus propias prioridades y de efectuar el control de su avance
social, cultural y economico, en la medida de lo posible. Asi mismo, los pueblos deberan
participar en los programas de desarrollo nacional y regional que puedan afectarles

directamente.

Jorge Luis Cornejo Sobrino Pag. 97



4

.
| .4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

El articulo 7 — 3 indica que el gobierno en cooperacion con los pueblos indigenas, debe
proporcionarles proteccion ante actividades de desarrollo previstos, mediante el impulso de
estudios para prever incidencias de orden cultural, social o medioambiental que puedan
afectar a los pueblos. Los resultados que arrojen estos estudios son de relevancia
fundamental para la realizacion de los proyectos presentados.

El articulo 14 manifiesta que el gobierno reconocera la proteccion efectiva del derecho de
propiedad y posesion de los pueblos sobre el territorio que tradicionalmente ocupan y
aquellas tierras que no usan en exclusividad, pero que acceden a ellas para su subsistencia.
El articulo 15-2 indica que cuando los recursos naturales del suelo o subsuelo pertenezcan
al Estado, este debera establecer mecanismos de consulta sobre la ejecucion o autorizacion
de programas de exploracion o explotacion de los recursos existentes en las tierras de pueblos
indigenas para determinar si sus intereses se verian perjudicados.

El articulo 16-1,2,3 establece que los pueblos no deben ser trasladados del lugar que ocupan.
De forma excepcional, cuando se considere necesario realizarlo, la reubicacion debera ser
con consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas. Cuando ya no existan las
causas por las cuales los pueblos fueron trasladados, estos deberan conservar el derecho de

regresar a sus tierras, en la medida que sea posible.

3.4.2 De las entrevistas

Pregunta 9

¢Por qué cree usted que siendo ratificado el Convenio 169 de la OIT por

. nuestro pais en el afio 1995, recién con la implementacion de la Ley 29785 en
Entrevistado

el afio 2011 se somete a consulta previa a las Comunidades Indigenas?

Dr. Marlon Alarcén | Bueno pues, nuestro pais - como siempre digo - pues tiene esas vicisitudes,

Aspilcueta cuando se habla de materia ambiental, siempre se posterga, el ejemplo mas claro
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lo tenemos pues en la Politica Nacional del Ambiente - ademés del tema de la
consulta previa - en la Politica Nacional del Ambiente es un mandato establecido
en la Constitucién del afio 1993, en su articulo 67, y recién la primera Politica
Nacional del Ambiente sali6 a flote en el afio 2009, practicamente son 16 afios,
es decir tard6 16 afios en implementar lo que fue un mandato constitucional, pues
por ahi viene mas o menos la dejadez, es decir no hay una preocupacion real del
Estado en materia ambiental, creo que muchas veces se privilegia méas la

promocion de la inversion privada.

Dr. José Félix Tejada

Ramos

Por las presiones politicas. Por favorecer intereses de grupos econémicos que

requieren del Estado las mayores garantias para la inversion de sus capitales.

Dr. Federico Emiliano

Corzo Hernandez

Nosotros como Pert somos los primeros en convenciones, protocolos y todo el
tema internacional, somos un pais en vias de desarrollo, y asi seguro seremos
mucho tiempo o tal vez nos quedaremos toda la vida con ese tema. El tema de los
recursos naturales, pasa por la voluntad politica del Gobierno de turno, es un tema
que nosotros nos ratificamos y estuvimos obligados a cumplir, ;cémo lo haremos,
en qué tiempo lo haremos? Eso ya escapa, dependera de cada gobernante. Es una
politica publica. Definitivamente siempre va a ver un tema de conflictividad
cuando se trate de actividades extractivas.

En el gobierno de Alan Garcia se produjo el Baguazo, en el cual, mediante decreto
Legislativo se promovid el desarrollo del tema minero en la zona de la selva. Para
algunos fue una aberracion, para otros lo para otros lo consideraron necesario,
pero eso no se consultd. Debid haberse entendido la ideologia de la gente del
lugar, que considera a su area como la madre tierra, en consecuencia, para ellos
tiene un valor distinto, en comparacion al de una persona occidentalizada.
Ahora hay lugares donde si se requiere necesariamente hacer explotacion, pero
también se requiere una actividad frecuente del Estado, quien no puede llegar de
la noche a la mafiana a pretender imponer decisiones en lugares donde nunca
antes llegd. El Estado también debe ser un padre responsable que diga bueno

siempre he estado contigo y tengo que tener las condiciones sin poder perjudicarte
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y por tu mejoria también poner las condiciones de desarrollo en tu zona 'y también

en otros lugares.

Dr. Mario Alberto

Arista Malaver

Eso era un problema de que este convenio no lo consideraban como una cuestién
vinculante, el Art. 56, 57 de la Constitucion da el marco constitucional como se
incorpora un tratado o un convenio a nuestro Estado Peruano, si existe un
convenio que ha sido ratificado ya y es parte del derecho nacional, o sea esta
norma es parte del Derecho Nacional sin embargo no le han prestado interés y
esto puede darse a que existia unos intereses del grupo empresarial, no existe
ninguna reglamentacién ninguna norma que pueda dar pie que este convenio 169
fue a caminar, basicamente eso. Tuvo que suceder un hecho bastante lamentable
como el ocurrido en Bagua para que se diera la Ley 29785 y su Reglamento.
Claro, exactamente, y es mas esta norma se da en el afio 2011 ya con el nuevo
periodo de Gobierno, con el de Ollanta Humala, que le pag6 subvencion en el
periodo de Alan Garcia donde no habian practicamente deslindado
responsabilidad en todo sentido politico, eso inclusive hay documentales que han
tocado el tema del Baguazo. Baguazo se llama el documental donde se ve ambos

lados.
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Del grafico mostrado se advierte que tres de los cuatro juristas entrevistados sostienen que
actualmente el Estado brinda la importancia adecuada a la Ley de Consulta Previa de los
pueblos indigenas, sin embargo, todos los entrevistados coinciden en manifestar que el
interés del Estado por promocionar la intervencion de grupos de inversionistas en la
explotacion de recursos naturales. De la misma forma, la mayoria de los juristas declaran
que el Estado expresa su interés por acercarse a determinada comunidad cuando esta ostenta
algun recurso bajo su superficie, de otra forma no advierte significancia al Estado. A decir
de los juristas, ninguna comunidad indigena ha estado apropiadamente representada por el
Estado peruano, muchas veces ese rol 1o ha hecho suyo las ONG a fin de salvaguardar los
intereses de las comunidades nativas. Salvo un especialista manifestdé que a los grupos
inversionistas les interesa respetar la cultura de los pueblos indigenas, puesto que asi esta
normado en la legislacion y asi estos grupos estan obligados a respetar; sin embargo, la
mayoria de los entrevistados expresa que el Unico interés de las empresas extractivas es
invertir para obtener de rentabilidad. Todos los especialistas consideran que estos privados
observan la Ley de consulta previa como un obstaculo para afianzar sus inversiones, puesto
que lo hace es esperar la decision que pueda tomar el Estado en relacion a las demandas
comunitarias. La mayoria de los especialistas entrevistados, creen que, con la normativa
vigente, nacional e internacional, es suficiente para lograr el respeto de los derechos de los
pueblos indigenas. En cuanto a si es la Ley de la consulta un mero tramite, las opiniones
estan divididas, mitad para los que asi lo consideran y la otra mitad para los que no piensan
asi. Los que piensan que es un mero tramite, fundamentan que quien decide finalmente si va
0 no un proyecto es el Estado; y quienes no piensan asi, declaran que la norma debe
respetarse y sus procesos estan ya determinados de la forma como se debe desarrollar la

consulta y solo queda cumplirla. Ya no es necesario afiadir nada mas a la norma, se debe
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monitorear los acuerdos alcanzados entre el Estado, la comunidad indigena y la empresa

extractiva.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

A partir de los hallazgos encontrados aceptamos la Hipdtesis general que establece que la
ejecucion de los proyectos extractivos promovidos por el Estado incide de manera negativa
en el derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas, debido a la priorizacion del
Estado por sacar adelante estos proyectos en afectacion del libre desarrollo de las

comunidades indigenas.

4.1 Discusion N° 1

La presente discusion obedece al primer objetivo especifico planteado: Analizar el rol
del Estado peruano en la ejecucion de los proyectos extractivos en areas donde se

asientan las comunidades indigenas.

El proyecto Cafiariaco es de propiedad de la empresa canadiense Candente Copper, esta
ubicado en el distrito de Cafaris, provincia de Ferrefiafe, departamento de Lambayeque. El
proyecto alberga un asiento minero de cobre a cielo abierto. En 2001 la empresa canadiense
obtuvo la licencia para exploracion en la comunidad de San Juan Bautista de Cafiaris, con el
propdsito de desarrollar mineria polimetalica de tajo abierto. En 2004 se inician las
exploraciones y se proyect6 una vida Gtil de 22 afios. En aquel entonces no estaba regulado
el derecho de consulta previa de los pueblos indigenas en la norma domeéstica; sin embargo,
se contaba con la norma convencional a través del Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el cual fue ratificado por el Estado peruano
el 02 de febrero de 1994 y entra en vigor el 02 de febrero de 1995, al afio siguiente de
realizado su deposito internacional. De tal forma, que el Estado peruano, luego de ratificado
el Convenio 169, estuvo en la obligacion de aplicarlo, y para ello debid realizar las reformas

normativas e institucionales necesarias, no pudiendo el Estado usar como pretexto la falta
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de normas internas o deficiencias institucionales para incumplir lo estipulado en el Convenio
169. Al respecto, el TC se pronuncio a través del Expediente 0022-2009- /TC que “no es un
argumento constitucionalmente valido excusar la aplicacion 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™.

Ademaés, cabe precisar que en 2007 fue aprobada la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), la cual destaca el derecho de los
pueblos indigenas de tutelar y fortalecer su cultura, tradiciones e instituciones. EI TC en la
sentencia del caso Tuanama (Expediente 0022-2009-PI/TC), de fecha 9 de junio de 2010,
detalla respecto al DNUDP que, las Declaraciones no son ratificadas como lo son los
Tratados; sin embargo, explica que las declaraciones representan un amplio acuerdo y
consenso de la comunidad internacional. En efecto, al ser el fruto de negociaciones y
aceptacion por la mayoria de la Asamblea General de las Naciones Unidas, conllevan una
fuerza moral, ademas de una evidente orientacién de la comunidad internacional hacia el
respeto y la tutela de los pueblos indigenas, al plantear un contenido de los derechos humanos
en el contexto de los pueblos indigenas. Ademas, afiade que, el contenido de la declaracién
no es de vinculacion 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 dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular obligatoriamente a los
Estado, representando su contenido un codigo de conducta sin que sean legalmente

vinculantes.

Por lo tanto, si bien es cierto, la DNUDPI no tiene caracter vinculante, no obstante, ejerce

una orientacion moral a la hora de atender y decidir sobre los derechos de las comunidades
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indigenas. En ese sentido, esta declaracion es manifiesta al anunciar en su articulo 19 que
se antes de aplicar medidas administrativas o legislativas, los Estados realizaran consultas a
los pueblos indigenas para obtener el consentimiento libre e informado a traves de las

instituciones que los representan.

Pero la situacion no queda alli, sino que luego de haberse creado la Ley de Consulta previa,
no se quiso implementar el Cafiaris so pretexto de que, al no estar incluido en ese entonces
en el listado de Pueblos indigenas, no merecia ser objeto de consulta, no obstante mantener

las caracteristicas de un pueblo indigena.

El caso de lote 192, que corresponde a uno explotacion de hidrocarburos, se encuentra
ubicado en los distritos de Tigre y Trompeteros, provincia y departamento de Loreto. En esta
area, se identifico a los pueblos Achuar, Kichwa y Quechua pertenecientes a las cuencas de
los rios Pastaza, Corrientes y Tigre, donde se apuestan 26 localidades. Si bien aqui si se llevd
a cabo la consulta, tras vencerse el contrato después de 40 afios de explotacion; sin embargo,
antes de llevar a cabo el proceso de consulta sobre la concesion a un nuevo postor, 4
federaciones indigenas demandaron la atencion de asuntos postergados al gobierno, como la
titularidad de tierras y la remediacion ambiental. Estas organizaciones ejercieron fuerte
presidn ante el gobierno, mediante la realizacion de paros y obstruccion de pozos petroleros.
En respuesta a estos actos, el gobierno lanzé una contrapropuesta a los puntos planteados
por las federaciones, consistente en la inversion pablica de $ 42 millones y propuesta del
Ejecutivo hacia el Congreso para el financiamiento de la contaminacion ambiental del Lote
192. De este modo, fue el Estado quien asumid los pasivos ambientales derivados de la
explotacion de las empresas extractivas privadas, quien, llevado por el afan del ingreso de

otras empresas inversoras, termino por hacerse cargo de la remediacion de los suelos.

De las entrevistas realizadas a los especialistas consultados, sostienen en criterio unanime

que los ultimos cuatro gobiernos, bajo la normativa vigente, tomando como base la
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Constitucidon, muestran una tendencia a brindar condiciones muy favorables a los grandes
grupos inversores para que realicen la extraccion de los recursos naturales, lo cual no estaria
mal, siempre que se configuren una serie de compromisos referidos al desarrollo sostenible
de los pueblos indigenas u originarios, remediacion de los dafios ocasionados al ambiente,

un razonable pago de impuestos y regalias por parte de dichas empresas.

Al realizar el andlisis de la actuacion del Tribunal Constitucional a través de sus sentencias,
respecto al rol del Estado peruano en la ejecucién de los proyectos extractivos en areas donde
se asientan las comunidades indigenas, se ha evidenciado el contraste en cuanto a sus

apreciaciones y decisiones, plasmadas principalmente en tres resoluciones.

Asi, en el Expediente 03343-2007-PA/TC, en el fundamento 35, el TC deja establecido el
deber del Estado de implementar la consulta a la comunidad indigena ante la instauracién de
cualquier proyecto significativo que pudiera afectar a la salud de los integrantes de la
comunidad u ocasionar perjuicio al ambiente. La comunidad debera recibir informacion
referente al tipo de recurso a explotar, el area que comprende dicha explotacion, el impacto
ambiental a que seran sometidos sus comunidades y qué empresa estard a cargo de la
extraccion de los recursos. Dicha informacién debera ser proporcionada de manera
anticipada para su discusion y ponderacién en el interior de la comunidad, sin atisbos de

coercion por parte del gobierno.

Lo discutible de esta sentencia, es que siendo la oportunidad para que el TC emita un
precedente vinculante que reconozca y efectivice el derecho a la consulta previa y la
participacion de las comunidades indigenas en la ejecucion y evaluacion de politicas que los
afectan directamente, lo que hace el maximo ente de interpretacion de la Constitucion, es
basar su decision en temas secundarios, esto es el plan maestro como requisito para realizar
la ultima fase de la etapa de prospeccion y la siguiente etapa de explotacion en el area

protegida.
Jorge Luis Cornejo Sobrino Pag. 106




4

.
| .4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

En tanto el Expediente 0022-2009-PI/TC, en los fundamentos 34, 35 y 36 deja establecido
que el Estado peruano antes del dictado de medidas legislativas o administrativas es
responsable de llevar a cabo la consulta. Asi mismo, los pueblos indigenas pueden plantear
la consulta ante los 6rganos estatales cuando detecten si dichas medidas pueden afectarles
directamente. Al margen de la manifestacion de los pueblos sobre la afectacion que puedan
sufrir, es deber del Estado ponerles en conocimiento de las medidas a implementar y sus
consecuencias sean positivas 0 negativas, en base al principio de buena fe. Ademas,
considera que la consulta debe realizarse de forma previa, los pueblos deben ser incluidos
desde el inicio del proceso de consulta, a efectos de que puedan plantear sus perspectivas y
expectativas respecto a la medida. Incluirlos en forma tardia, sobre decisiones ya tomadas
es faltar al principio de buena fe.

No obstante, la discusion que deviene de esta sentencia, esta dada en los fundamentos 24 y
25, los cuales ponen de manifiesto gque, el Estado, ante la no obtencion del consentimiento
de los pueblos sobre una medida, estos no estan en la capacidad de impedir que se lleven a
cabo. ElI Convenio 169 de la OIT lo reconoce expresamente en el articulo 6.2, el
consentimiento como objetivo de todo proceso de consulta. La interpretacion de esta norma,
se suma a lo manifestado por la DNUDPI, que en el articulo 19 ratifica el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos antes de que el Estado ejecute medidas

administrativas y legislativas.

La Corte IDH a través del Caso Saramaka vs Surinam, establece en el fundamento 134, que,
de desarrollarse un proyecto a gran escala, el Estado no solo tiene la obligacion realizar la
consulta, sino que ademas debe obtener el consentimiento de las comunidades indigenas,
segun sus costumbres y tradiciones. El Estado peruano no quiso identificar que el proyecto

Canfiariaco, representaria para los Cafaris cambios sociales y econdémicos producto del

Jorge Luis Cornejo Sobrino Pag. 107



4

.
| .4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

desarrollo de la actividad mineray que a decir de la propia empresa Candente Copper tendria

una produccion anual de 262 millones de libras de cobre.

De todo ello se puede evidenciar la tendencia de los gobiernos de entonces, de propiciar las
concesiones para la explotacion de los recursos naturales en detrimento de los derechos
colectivos de las comunidades indigenas. La Comision Internacional de Juristas (2016)
sostiene que el modelo econdmico primario-exportador en Perl se sustenta
fundamentalmente en la remocién grande de territorio por la extraccion de materias primas
no renovables, con el consiguiente impacto social y ambiental, lo que aumenta
exponencialmente situaciones de vulneracion de derechos humanos, a raiz de una creciente
expansion de la actividad de explotacion minera e hidrocarburifera. Ademas, la Comisién
agrega gue entre los afios 1990 y 2000 el nuevo marco juridico e institucional peruano
fundamentado en la Constitucion de 1993 promulgada por el gobierno de Alberto Fujimori,
se caracterizo por el establecimiento de reglas favorables a la inversién privada. Dicha
Constitucidn consagro un régimen econdmico de libre iniciativa privada y el rol subsidiario
del Estado. Asimismo, el maximo cuerpo legal de 1993 incorporo la figura de los contratos-
ley, con la finalidad de ofrecer condiciones de seguridad juridica para incentivar la inversién
privada. Respecto a los recursos naturales precisa que son considerados patrimonio de la
Nacion y pueden ser objeto de concesiones del Estado a particulares para su uso y
aprovechamiento. Respecto al suelo y los recursos que contengan, la carta Magna sefiala que
el Estado posee el dominio de estos del subsuelo hasta el momento en que sean otorgados a
particulares, bajo las modalidades debidamente aprobadas mediante ley organica. Dicho
otorgamiento se realiza a cambio del pago de una regalia o derecho por el aprovechamiento

de los recursos.
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Finalmente debe tenerse en cuenta lo sefialado por Herrera (2014) que declara que en el Perd,
durante los Gltimos afos ha habido un crecimiento acelerado de la inversién privada para el
desarrollo de actividades extractivas de recursos naturales en zonas andinas y amazoénicas
donde habitan pueblos indigenas, sin consultar previamente con las comunidades afectadas.
El area ocupada por la mineria casi se ha triplicado y los lotes petroleros se sextuplicaron,
solo en territorio amazoénico. A pesar del interesante desarrollo legislativo y jurisprudencial
que reconoce los derechos de los Pueblos Indigenas, la situacion de estos pueblos en el Peru
es cada vez mas delicada. Ello es asi, basicamente, debido a la incesante presién que ejerce
el mercado sobre los recursos gque se encuentran en sus tierras y la urgencia del Estado por

explotarlos.

De todo lo antes descrito se evidencia que existe el impetu de los gobiernos de turno en el
Per( por promocionar y dar pase a las empresas extractivas para que realicen la explotacion
de los recursos naturales, sin considerar la aplicacion de la consulta previa de las

comunidades indigenas.

4.2 Discusion N° 2

La presente discusion obedece al segundo objetivo especifico planteado: Evaluar el
comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion de la ley de

consulta previa de las comunidades indigenas.

En el caso Cadaris, al igual que el Estado, la empresa Candente Copper, encargada de la
exploracion minera, no aceptd el pedido de la comunidad indigena de Cafiaris sobre el pedido
de realizacion de consulta previa, aduciendo sobre la no aplicacion retroactiva de la Ley de
consulta previa que se habia dado en 2011. Sin embargo, ante nuevas exploraciones que tenia

que llevara cabo la empresa extractiva en el proyecto minero, acudié a la comunidad
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indigena para solicitar la respectiva autorizacién. Los comuneros consideraron que esta
autorizacion si requeriria de consulta. Entonces dos asambleas se sucedieron, en la primera
con la participacion de un reducido nimero de comuneros y convocada por un juez de paz,
resulté que la mayoria estuvo a favor de la concesién minera. La segunda asamblea, surge
ante la inconformidad de la legitimidad de la primera, es asi que el presidente de la
comunidad convocd a la votacion, en la cual asistio la mitad de la poblacion y el 95% de los
votantes decidieron no otorgar el permiso a la empresa. Candente Copper acepté como legal
la primera asamblea e ilegitima a la segunda.

Es evidente la incomodidad y desaprobacion mostrada por la empresa Candente Copper ante
el requerimiento de la comunidad indigena de Cafaris de exigir la consulta libre e informada
al Estado peruano. Pero la decision por efectuar la consulta no pasa por la empresa, sino es
exclusiva determinacion del Estado, tal como lo indica el articulo 2 de la Ley 29785, Ley de
Consulta previa. Sin embargo, Valdivia (2017), menciona que, en algunas oportunidades, la
empresa privada, ha desarrollado la consulta de la mano con el Estado. Por ello, la empresa
en su afan de que su proyecto se desarrolle en el plazo inmediato, aceleraba los procesos de
consulta, desvirtuando lo establecido en la norma, es decir los pasos regulares para el
desarrollo de estos procesos, en beneficio de su propio interés econémico, generandose asi
una situacion discutible al pretender la empresa desarrollar una tarea que es propia del
Estado. Los talleres informativos son asumidos por la empresa privada, para dar informacion
a las comunidades sobre una descripcion del proyecto a desarrollar, aqui no se evidencia un
dialogo intercultural entre los interesados. En relacién a ello, la Corte IDH en la Sentencia
Sarayaku, fundamento 187 enfatiz6 que la obligacion de consultar es responsabilidad del
Estado, no pudiendo delegar esta tarea a terceros.

A este respecto, el mismo autor agrega que las empresas privadas que buscaban satisfacer

intereses econdmicos propios, hacian pasar muchas veces talleres informativos por procesos
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de consulta previa, ya que el Estado le delegaba funciones que no le correspondian y por
ultimo los pueblos indigenas quienes tenian dificultad para trabajar en conjunto con el
Estado, sobre medidas administrativas y legislativas que podian causarles alguna afectacion,
ya que las comunidades al no estar correctamente organizadas dificultaban adn mas el
correcto desarrollo del proceso de consulta, situacion que generay generara en nuestro pais
conflictos sociales por una incorrecta aplicacion del proceso de consulta previa entre los
pueblos indigenas, el Estado y la empresa privada, produciendo vulneracion de derechos
reconocidos en el Convenio N°169 de la OIT y dificultando en el desarrollo econémico de
nuestro pais.

De las entrevistas realizadas a los especialistas coinciden en manifestar que la esencia
principal de toda empresa al realizar una determinada inversion es la obtencion de
rentabilidad econémica, para ello firman contratos de concesion con el Estado, quien obtiene
rentas por la explotacion de los recursos. Siendo empresas formales, van a cefiirse a lo
establecido en la norma, en este caso, como empresas dedicadas a la explotacion de recursos
naturales, sus procesos generan afectaciones al ambiente, a la forma de vida de las
comunidades donde se asientan, por lo que tendran que allanarse a los instrumentos
ambientales emitidos por la autoridad ambiental a fin de mitigar la contaminacion. Es decir,
sus acciones se ven limitadas a lo que determine la norma, no van mas alla, como el interés
0 preocupacién de proteger las costumbres o cultura de una comunidad indigena. En este
punto, no hay que dejar de mencionar la obligacion de las empresas inversoras a tener una
politica de responsabilidad social, relacionada con el desarrollo de la comunidad que se ven
perjudicadas directa o indirectamente con los procesos productivos.

A este parecer, Del Valle (2013) manifiesta que desde la década de los afios noventa, la
explotacion de recursos naturales en Peru se encuentra principalmente en manos de empresas

y conglomerados privados, principalmente extranjeros, los cuales realizan sus actividades
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extractivas bajo reglas establecidas en sus contratos de concesion y con el compromiso de
proveer rentas para el Estado y para los gobiernos subnacionales ubicados en las areas sujetas
a explotacion.

Respecto a si las empresas extractivas ven a la Ley de Consulta previa como un obstaculo,
los juristas entrevistados declaran en unanimidad que este cuerpo normativo, representa una
traba para las empresas inversoras, que, hasta antes de su existencia, tenian facil acceso para
el desarrollo de explotacion de yacimientos mineros o de otra naturaleza. Mientras que ahora,
previo a la concesion, la decision del gobierno pasa por un filtro, que es el consentimiento
de las comunidades. Finalmente, es el Estado quien decide si sigue en marcha la medida
propuesta, porque este puede orientarse por los intereses de las comunidades o simplemente
ignorarlos y dar pase al desarrollo de determinado proyecto. Aqui también, uno de los
entrevistados deja entrever el tema de la corrupcién en autoridades que promocionan las
consultas, de orientar el proceso con el favorecimiento de las empresas inversoras a través
de la aprobacion célere las concesiones.

A este considerando, Damonte (2014) refiere que, en el pasado, las compafiias y los
gobiernos ignoraban los derechos indigenas y procedian con los proyectos mineros y
petroleros. El reconocimiento gradual de los derechos culturales y territoriales de los pueblos
indigenas ha facilitado la implementacion de procesos mas democraticos e integrales que
pueden contribuir al desarrollo de proyectos extractivos socialmente sostenibles. En la
actualidad, los paises de la regidn enfrentan el reto de construir relaciones de confianza con
las comunidades indigenas, para lo cual es necesario desarrollar capacidades politicas,
institucionales y técnicas a fin de integrar mejor a estas comunidades en los procesos de
toma de decision. Al contar con derechos culturales y territoriales, los pueblos indigenas

pueden detener proyectos extractivos no deseados.
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De todo lo antes descrito se puede evidenciar que las empresas extractivas tienen prioridad
en la ganancia de dividendos y obtencion de utilidades, y en ocasiones intentar mediante
mecanismos irregulares forzar su ingreso para la exploracion y explotacion de yacimientos
en lugares donde se asientan los pueblos indigenas, ante la ausencia de Estado. La ley de
consulta previa, en mayor o menor medida ha constituido una limitacion a la excesiva
libertad que tenian antes de su implementacion, aunque sigue siendo aun favorable a los

gigantes grupos econdmicos.

4.3 Discusion N° 3

La presente discusion obedece al tercer objetivo especifico planteado: Analizar el
contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas regulado por

la Ley 29785 y su Reglamento, el DS N° 001-2012 MC.

La Ley 29785 - Ley del derecho a la Consulta Previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se
encuentra vigente desde el 07 de diciembre de 2011. Esta norma expone los contenidos,
principios y el procedimiento para efectuar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas
u originarios previo a la aprobacion de medidas legislativas o administrativas, proyectos,
planes o programas que pueden perjudicar los derechos colectivos de las comunidades
indigenas. A continuacion, se realizara la revision de los puntos de la Ley del Derecho a la
consulta previa que el investigador considera oportuno analizar a propoésito de la presente
investigacion.

El articulo 3 referido al alcance de un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos
respecto a las medidas legislativas o administrativas que puedan afectar a estos ultimos en

forma directa, esta recogido en el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT y también en el
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articulo 19 de la DNUDPI. Ahora, lo discutible en este punto pasa por que no se reconoce la
obligatoriedad del Estado de obtener el consentimiento libre e informado de los pueblos
indigenas, sino que la norma aspira a lograr el consentimiento, lo interpone como objetivo a
alcanzar, que en caso no se llegase a obtener, la voluntad e intereses de las comunidades no
pueden ser tomadas en cuenta.

En este articulo, no se ha determinado en qué casos tiene que exigirse la obligacion del
Estado de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas (guarda silencio), como si lo
ha hecho el Convenio 169 de la OIT, la sentencia de la Corte IDH recaida en el caso
Saramaka, la Ley 26839 (Ley sobre la conservacién y el aprovechamiento sostenible de la
diversidad bioldgica) y la Ley 28223 (Ley sobre los desplazamientos internos). Los casos
son los siguientes: a) cuando se esta frente a proyectos de gran escala b) ante la necesidad
de desplazamientos de pueblos indigenas c) cuando se produce almacenamiento de
materiales toxicos d) cuando se quiere conservar la diversidad biologica.

El articulo 7 también es pasible de observacion, puesto que se compara con el articulo 1 del
Convenio 169 de la OIT, contempla mayor cantidad de requisitos para la identificacion de
un pueblo indigena, es decir es mucho mas exigente que la norma internacional antecesora.
De tal forma nos encontramos, que de no cumplirse uno de los requisitos “extras” que no
estén considerados en el Convenio 169, no seria considerado pueblo indigena.

El articulo 15 genera gran preocupacion, dado que la decisién final sobre la medida
administrativa o legislativa recae sobre el Estado, que a pesar de que indica que la decision
sera motivada, no regula el consentimiento, cuando se consulte sobre los casos que se
discutieron en el articulo 3.

La Segunda Disposicion Final se desatiende de las medidas legislativas y administrativas
que fueron dadas posteriores a la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, en el afio

1995. Si bien, las leyes no son retroactivas, existia la norma convencional, que entr6 en
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vigencia en nuestro pais a partir del 02 de febrero de 1994. La Corte IDH en el caso Saramaka
establecio en el parrafo 196 acerca de las concesiones ya otorgadas, el Estado debe revisarlas,
con el fin de evaluarlas si es necesario realizar alguna modificacion a los derechos de los
concesionarios para preservar los derechos del pueblo Saramaka.

Los entrevistados coinciden que la dacion de la Ley de consulta previa y su Reglamento no
es suficiente para garantizar los derechos de las comunidades indigenas, es necesario
voluntad politica del poder ejecutivo y legislativo en la fiscalizacion del cumplimiento de la
Ley. Al respecto, Ocupa y Saldafia (2016) concluye que esta Ley no garantiza el derecho de
los pueblos indigenas a la consulta previa, vinculado con la proteccién del derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida los pueblos indigenas,
situacion que generara en nuestro pais conflictos ambientales entre los pueblos indigenas.
Ademas, es preciso que las instituciones publicas involucradas con el tema orienten su
trabajo con objetividad bajo el mandato normativo. Por otro lado, una opinion de un
entrevistado mas resignada, manifiesta respecto a la ley y su reglamento, que es con lo que
se cuenta, sea suficiente o no, tenemos que empezar por algo, algo a donde remitirnos frente
al movido tema del sector extractivo. En la medida que la norma logre sus objetivos, se
definira su suficiencia o no, claro como las sociedades cambian, también esta caracteristica
se reserva para las normas.

Respecto a las expectativas que tienen los entrevistados frente a la Ley de Consulta previa
es diversa, uno de ellos considera que es una formalidad, que los pueblos son consultados,
mas no deciden, es el Estado quien finalmente tiene la Gltima palabra, esto en concordancia
con el articulo 15 de la Ley de consulta. Otro entrevistado, advierte que parte del éxito en la
implementacién de la ley, es la capacitacion y preparacion de las instituciones encargadas
de llevar a cabo la consulta, tanto desde el nivel de informacion que se ofrece a las

comunidades hasta la diligencia y celeridad de los procesos. Para otro entrevistado, el éxito
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de la ley, pasa por el retorno de recursos econdémicos a las comunidades en cuyo territorio

se explotan.

De todo lo descrito se puede colegir que faltan precisiones a la Ley de consulta previay asu
Reglamento, principalmente relacionadas con la no definicion de un Organo técnico
especifico para su implementacion, la falta de participacion indigena en la conformacion de
este 6rgano y eximir de revision a las medidas administrativas y legislativas anteriores a la
entrada en vigencia de la Ley de consulta previa.

El Reglamento de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los pueblos indigenas u
originarios reconocido en el Convenio 169 de la OIT fue aprobado mediante D.S N° 001-
2012-MC vy entr6 en vigencia el 04 de abril de 2012. Regula el acceso a la consulta, las
caracteristicas fundamentales del proceso y ademas incluye la formalizacién de los acuerdos
tomados por las partes en el proceso de consulta. En seguida, se realizara la revision de los
puntos del Reglamento directamente relacionados con la presente investigacion. A
continuacion, se realizara la revision de los puntos de la Ley del Derecho a la consulta previa
que el investigador considera oportuno analizar a proposito de la presente investigacion.
Nuevamente encontramos en el articulo 1.5 del Reglamento la falta del consentimiento para
ciertos supuestos que ya han sido reconocidos en el Convenio 169 de la OIT, la DNUDPI y
en la jurisprudencia de la Corte IDH y han sido tratados aqui al realizar el analisis de la Ley.
Se ha visto que existen supuestos en los cuales prima indefectiblemente el consentimiento
de las comunidades nativas para que las medidas no sean aplicadas por el Gobierno; sin
embargo, el articulo 1.5 guarda silencio.

En el articulo 5e en forma expresa manifiesta que el Estado esta facultado, en caso no se
obtenga el consentimiento, a dictar la medida, es decir, al igual que en el articulo anterior,

no consideran los supuestos en los cuales se requiere el consentimiento de los pueblos
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indigenas. En forma irénica menciona el articulo, que las entidades promotoras deben
garantizar la vida, la integridad y su desarrollo, cuando sabemos que muchos recursos
empleados para su supervivencia son nefastamente afectados.

El articulo 6 pone de manifiesto que las medidas son consultadas a la comunidad indigena
en etapas avanzadas del proceso, es decir en la etapa de exploracion, siendo que el proceso
inicia con la etapa de concesion, luego continua la prospeccion y el cateo. Seria necesario
que la comunidad sea participe e incluida desde las etapas tempranas del proceso.

El articulo 23 esta relacionado con el articulo 5e, donde por regla general, la decision final
de la aprobacion de la medida recae en el Estado a través de la entidad promotora; sin
embargo, existen excepciones a la regla sefialadas en el Convenio 169 de la OIT, frente a los
cuales la Ley de Consulta previa y su reglamento guardan silencio.

La sétima disposicion complementaria acude al articulo 16 del Convenio de la OIT en razén
de la proteccion de las tierras de las comunidades indigenas, el cual considera el derecho que
tienen los pueblos que, ante circunstancias necesarias de desplazamiento, se debe obtener el
consentimiento de las comunidades. En el caso concreto, el proyecto Cafariaco, incluia
segun la empresa Candente Copper, el desplazamiento de la comunidad, lo cual no fue
informado, ni mucho menos el Estado accedia a realizar la consulta previa a la comunidad
indigena de Cafiaris.

Si los proyectos en fases posteriores, seran ampliados a los que fueron considerados en un
inicio, traeran consigo riesgos latentes o de distinta intensidad respecto a los sefialados en
un inicio, es por ello que si precisa de una nueva consulta a la comunidad. Caso presentado
en Caniaris, cuyas etapas posteriores contemplaba el traslado de la comunidad, la cual se
encontraba desinformada, lo cual ocasiond las medidas de protesta que ocasionaron la

paralizacion de las actividades de exploracién por parte de la empresa.
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4.3 Discusién N° 4

La presente discusion obedece al tercer objetivo especifico planteado: Analizar el
contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas regulado por

el Convenio 169 de la OIT

A este respecto, cabe preguntarse, por qué si el Estado peruano habia ratificado el Convenio
169 de la OIT en 1994 y entrd en vigencia a partir del afio 1995, no aplicé esta norma en las
multiples concesiones de recursos naturales que surgieron hasta la dacion de la Ley de
Consulta previa en el afio 2011.
Se puede ensayar una respuesta indicando que el Estado pasaba por la urgente necesidad de
promocionar la inversion y la consecuente obtencién de divisas, al fomentar y facilitar el
ingreso de grandes grupos econémicos, sin considerar la aplicacion de la consulta previa de
las comunidades indigenas y el soslayo de las consecuencias ambientales que muchas veces
son insuficientemente remediadas por las empresas extractivas. Caso concreto lo hemos
palpado en Cafiaris, donde la comunidad exigia la consulta, sin embargo, el Gobierno se
resistia su aplicacion, esgrimiendo que la ley no era retroactiva, dando a entender que seria
aplicada para proyectos iniciados del 2011 en adelante. Todo ello origind protestas en la
comunidad que termind por paralizar la exploracion.
4.4  Conclusiones
1. El rol del Estado peruano en la ejecucion de los proyectos extractivos en areas donde se
asientan las comunidades indigenas es la de promocionar la ejecucion de los proyectos
extractivos como una necesidad compulsiva para atraer la inversion e ingreso de grandes
grupos economicos para que realicen la explotacion de los recursos naturales, sin

considerar la cabal aplicacion de la consulta previa de las comunidades indigenas y la
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demanda de los intereses y la voluntad de los pueblos a su libre desarrollo que
ancestralmente les corresponde.

2. El comportamiento de las empresas extractivas frente a la implementacion de la ley de
consulta previa de los pueblos indigenas u originarios es de percibir a esta norma como
un obstaculo administrativo, dado que ya no cuentan con la facilidad y celeridad con que
anteriormente ingresaban a realizar las actividades de exploracion y explotacion de los
recursos en el territorio de una determinada comunidad, pues ahora es preciso escuchar y
de alguna manera atender las demandas de los pueblos indigenas que por afios se han
visto postergadas, ante la pasividad e indolencia del Estado. Si bien, la Ley de Consulta
no refleja las auténticas demandas que les corresponde a las comunidades, la norma
constituye un inicio para continuar exigiendo el reconocimiento de los derechos

colectivos, la integridad cultural, la calidad de vida y desarrollo de los pueblos indigenas.

3. El contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas regulado en
la Ley 29785 y su Reglamento, el DS N° 001-2012 MC es aun insuficiente para regular
las demandas de los derechos colectivos de las comunidades indigenas. No obstante, la
ley 29785, Ley de consulta previa y su Reglamento constituyen el cimiento para el punto
de partida para el ejercicio de los derechos colectivos, a la vida, a la integridad y pleno
desarrollo. Es evidente que hay necesidad de colegir que faltan precisiones a la Ley de
consulta previa y a su Reglamento, principalmente relacionadas con no solo realizar la
consulta, sino que es preciso obtener el consentimiento de los pueblos indigenas para
llevar a cabo un determinado proyecto extractivo y eximir de revision a las medidas
administrativas y legislativas anteriores a la entrada en vigencia de la Ley de consulta

previa.
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4. El contenido del derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas regulado en
el Convenio 169 de la OIT constituye el instrumento matriz, que debidamente aplicado
por los Estados que la ratificaron, hubiese evitado grandes protestas sociales,
desencadenadas por el desamparo de sus derechos de los pueblos indigenas. Es evidente
que este instrumento internacional se basa en el respeto y formas de vida de las
comunidades indigenas para que ellas cuenten con el derecho a definir sus propias
prioridades e intereses; sin embargo, la regulacion nacional no guarda fiel imagen de la
norma convencional, distraida y orientada por la apertura de los grandes grupos
econdmicos, en menoscabo de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u

originarios.
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ANEXQOS

Anexo 1: Guia de entrevista

Guia de entrevista sobre Consulta Previa

Fecha: ‘ Hora:

Lugar:

Entrevistador: Jorge Luis Cornejo Sobrino

Entrevistado:

Introduccion

La presente es una relacion de preguntas correspondientes a una encuesta que servird como técnica de
recoleccion de datos empleada para la estructuracion de la Tesis titulada "Proyectos extractivos y el
derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas en el Perd en los afios 2013 a 2019". Los
participantes elegidos para esta encuesta corresponden al nivel de conocimiento especializado en el tema
tratado.

Caracteristica de la entrevista

Caracter: confidencial

Duracion: 15 minutos

Preguntas:

1 ¢Cree usted que el Estado peruano brinda la importancia adecuada al derecho
a la consulta previa a las comunidades indigenas o mas bien se preocupa por
afianzar o forzar la intervencién de las grandes empresas extractivas?

2 ¢Cree usted que el Estado peruano se acerca a las comunidades y ofrece su
atencién sélo cuando en tal comunidad se desarrollara un proyecto extractivo o
es que existe una agenda indigena del Estado

3 ¢Considera usted que las comunidades indigenas son bien representadas por el
estado peruano?

4 éConsidera usted que a las empresas extractivas les interesa proteger,
conservar la cultura, costumbres, territorio de los pueblos indigenas?

5 ¢Considera usted que los grupos empresariales ven a la ley de consulta previa
como un obstaculo?

6 ¢Cree usted que es suficiente la dacidn de la ley de consulta previay su
Reglamento para garantizar los derechos de las comunidades indigenas?

7 ¢Considera usted que la implementacion de la ley de consulta previa es un
tramite, una mera formalidad, que produce insatisfaccién en los pueblos
indigenas?

8 ¢Qué Considera usted que debe incluirse a la ley de consulta previay a su
Reglamento?

9 éPor qué cree Ud. que siendo ratificado el Convenio 169 de la OIT por nuestro

pais en el afo 1995, recién con la implementacién de la Ley 29785 en 2| aiio
2011 se somete a consulta previa a las Comunidades Indigenas?

Observaciones
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ANEXO 2. Matriz de consistencia

Planteamiento Obijetivos Hipétesis Variables Paoblacién y Disefio Instrumentos y
del Problema muestra Técnicas
¢;De qué manera | Objetivo General: | La ejecucion | Variable 1: Paoblacién: La presente | Técnicas:
:a ejecucion de Determlr:ar _de qze de l0s | Ejecucion de | Portal de Consulta :j”VESF'g?lC'O” Entrevistas
0s royectos | manera la ejecucion de | proyectos i escriptiva -

_proy J _ proyect los proyectos | previa del P Andlisis  de
extractivos los proyectos extractivos | extractivos extractivos Ministerio de | Cuenta con |
promovidos por | promovidos  por el | promovidos | yromovidos | Cultura, a | un disefio de i d
el Estado incide | Estado incide en el | por el Estado | por el | diciembre de 2018 | investigacion Qn?sllzgén €
enelderechoala | derecho a la consulta | incide de | Estado. eran 25  los | ho 9K
consulta previa | previa de las | manera Variable 2: | procesos de | experimental | nacional
de las | comunidades indigenas | negativa en el X .I consulta previa en | de corte

i { fi Derecho a la
comunidades en el Perd en los afios | derecho a la | proyectos transversal, | |nstrumentos:
indigenas en el | 2013 al 2018. consulta consu tg 1o | Extractivos: 13 en pues no se | . . de

; & Lo - - revi . i ;
Perdi en los afios | Opjetivos especificos: | Previa de las | Pre a.dedas hidrocarburos y 12 | manipulara 1 o .
2013 al 20182 . comunidades | COMuUNIdAdes | = ioaria 3 | Ninguna '
Analizar el rol del Estado | . . indigenas : : Cuadro de
.. | indigenas, genas. cuales se dieron | variable y se
peruano en la ejecucion . I analisis de
debido a la luego de la dacién | analizara una
de los proyectos | . .o g L asos
. : priorizacién de la Ley Ne | sSituacion
extractivos en  &reas y S
donde se asientan las | 96 EStadO 20785, Ley de | Juridica- Cuadro
: P por  sacar consulta previa social comparativo
comunidades indigenas. . (e
adelante estos . de analisis de
Eval [ Muestra: Se ha S
valuar e proyectos en legislacion.
i tomado dos g
comportamiento de 1as | afectacion del
empresas  extractivas | |ipre proyectos, uno del
frente a la | desarrollo de ?lg((j:tor b |
implementacion de la ley | |as idrocarburos y €
de consulta previa de las | comunidades otro del sector
comunidades indigenas. | indigenas minero, casos de
. . consulta previa de
Analizar el contenido del especial interés
rech | nsul .
de echo a la consulta para analizar los
previa de las retos de su
comunidades indigenas implementaci6n en
regulado por la Ley el Perd
297 Reglamen '
9785 yosu eglamento, Corresponde a
el DS N° 001-2012 MC muestras de casos
sumamente
importantes 0
criticos para el
problema
analizado
(Herné&ndez-
Sampieri, 2018)
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ANEXO 3
p VALIDACION DE INSTRUMENTO ‘A
N’ | LTSRS I UNIVERSIDAD PRIVADA DEL NORTE N
PRIVADA DEL NORTE FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Nombre y apellidos: Jorge Luis Cornejo Sobrino
VALIDACION DEL INSTRUMENTO POR CRITERIO DEL EXPERTO

CURSO: TESIS
DOCENTE: JENNY YOVANNA TORPOCO ALCOSER \/P
Firma: ’

Con documento de identidad N* ... 72.4.2.1225............de profesién ... \A.Lraead b
Con el grado de M. o0r. Dacech:. Lonitiuinaf prciando

la institucién -

actualmente como

. Drivco.da.deb. Modls

Por medio de la presente hago constar que revisado con fines de Validacién del Instrumento (entrevista), a los efectos de su
aplicacién en el trabajo de investigacién "Industrias extractivas y el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas” para

obtener el Titulo de abogado.,
Luego de hacer las observaciones pertinentes, puedo formular las sigulentes apreciaciones.

| === | Deficiente Aceptable Bueno Excelente
|Claridad en la redaccién x
|Coherencia interna x
e x
I_Iﬂn)e adecuado con el nivel del informante %

Mide lo que pretende | X

Fecha: /7711/2019
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ANEXO 5
i VALIDACION DE INSTRUMENTO A
N’ NSIOAD UNIVERSIDAD PRIVADA DEL NORTE b/d
PRIVADA DEL NORTE FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Nombre y apellidos: Jorge Luis Cornejo Sobrino

CURSO: TESIS
DOCENTE: JENNY YOVANNA TORPOCO ALCOSER
Firma: ]

VALIDACION DEL INSTRUMENTO POR CRITERIO DEL EXPERTO

T daiton Keuny Arsacds Asptioumra
Con documento de identidad N°* ‘/399723‘/ de profesién AOOQADO
oo Master i
actualmente como ....... DO EVTE en la institucion.... /4 1 VE@S 1040
.Privone. vEL Naowie.
Por medio de la presente hago constar que revisado con fines de Validacién del I { ista), a los efectos de su

aplicacién en el trabajo de investigacién “Industrias extractivas y el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas” para
obtener el Titulo de abogado.

Luego de hacer las observaciones pertinentes, puedo fi lar las sigui preciack

Deficiente | Aceptable |  Bueno Excelente

|

|Claridad en la redaccion Pl

[Coherencia interna X

|induccién a las respuestas (sesgo) X /
aje adecuado con el nivel del informante X

Mide lo que pretende X

Fecha: /11/2019

Firma

Y399923y

DNI N*:
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