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PRESENTACION

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazoénicos, Afroperuanos, Ambiente y

Ecologia del Congreso de la Republica acord6 por unanimidad crear el “Grupo de Trabajo

de Seguimiento a la Implementacién de la Ley de Consulta Previa” el cual fue constituido

por la Congresista Verénika Mendoza Frisch que lo coordina, e integrado por las Sefioras

y Sefores Congresistas Claudia Coari Mamani, Eduardo Nayap Kinin y Marfa Soledad
Pérez Tello.

Dicho Grupo fue instalado el dia 20 de noviembre de 2012 en la Sala No.1 del

Edificio Victor Raul Haya de la Torre y programé las siguientes sesiones:

Primera Sesion: Realizada el 31 de enero de 2013 con los Apus representantes de

las Federaciones de las cuencas del Pastaza, Corrientes, Tigre y Marafién

(FEDIQUEP, FECONACO, FECONAT, y ACODECOSPAT).

Segunda Sesién: Realizada el 05 de febrero de 2013 con la empresa Perupetro

sobre la situacién y avances del proceso de consulta previa sobre la nueva licitaciéon

del Lote 192 (lote 1AB).

Tercera Sesidon: Realizada el 12 de marzo de 2013 con la Defensoria del Pueblo

sobre la situacién y perspectivas del proceso de implementacién de la Ley de
Consulta Previa, y su posicién institucional ante el proceso de consulta previa del

Lote 192, del caso Caiiaris y futuros procesos de consulta.

Cuarta Sesién: Realizada el 10 de abril de 2013 con el Pacto de Unidad y el Grupo

de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos

Humanos.

Quinta Sesién: Realizada el 15 de abril de 2013 con el Ministerio de Agricultura y

Gobierno Regional de Loreto sobre la temdtica de titulacién de tierras indigenas.
El Ministerio de Cultura y el Viceministerio de Interculturalidad fueron invitados

pero se excusaron de asistir de manera extemporanea.
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e Sexta Sesion: Realizada el 17 de abril de 2013 con la Sociedad Peruana de

Hidrocarburos. La Sociedad Nacional de Minerfa, Petréleo y Energifa fue invitada

pero no asistié ni expresé los motivos de su ausencia.

e Séptima Sesién: Suspendida, a realizarse el 07 de mayo de 2013 con el Ministerio

de Energia y Minas por motivos de fuerza mayor.

e Séptima Sesidon: Realizada el 14 de mayo de 2013 con COFOPRI, Gobierno

Regional de Loreto, Ministerio de Agricultura, de Cultura, Pacto de Unidad e
Instituto del Bien Comun sobre la temética de titulacién de tierras indigenas con

énfasis en el caso del Lote 192.

e Octava Sesion: Realizada el 08 de mayo de 2013 con el Ministerio del Ambiente,

de Desarrollo e Inclusién Social, de Educacién, de Agricultura y de Salud.

e Novena Sesién: Programada para el 14 de mayo de 2013 con el Ministerio de
Energia y Minas pero suspendida por inasistencia del Sector, el cual se excusé de
asistir de manera extemporanea.

e Novena Sesién: Programada para el 01 de julio de 2013 con el Ministerio de

Energia y Minas e INGEMMET. (................. )

Dichas sesiones se realizaron a fin de recibir las impresiones, observaciones,
informes y recomendaciones de los actores invitados, con la finalidad de obtener un estado
de la cuestién de la implementacién de la Ley de Consulta Previa No.29785 como
importante herramienta de didlogo social intercultural y de garantia de respeto a la libre

determinacién de los pueblos indigenas u originarios.

El presente Informe Final abarca el estudio de la implementacién de la consulta
previa en el Poder Ejecutivo y en los Gobiernos Regionales, mas no en el Congreso de la
Republica pues dicha tarea ya fue cumplida en el Periodo Legislativo 2011-2012 por el
Grupo de Trabajo “Reglamento e Implementacién de la Ley de Consulta Previa en el
Congreso de la Reptblica” el cual —mediante un Informe Final- alcanzé una serie de
recomendaciones que hasta el momento no han sido acogidas ni implementadas por el
Congreso, con lo que dicho Poder del Estado permanece en deuda respecto de su deber
constitucional de implementar la Ley de Consulta previa que él mismo aprobara por

unanimidad.



Informe Final del Grupo de Trabajo de Seguimiento a la Implementacion de la Ley de Consulta Previa

En relacién a la fuente de la obligacién estatal de consultar previamente a los
pueblos indigenas cada vez que prevea aprobar medidas administrativas o legislativas que
les puedan afectar, es importante recordar que el articulo 15° del Convenio 169 de la OIT
establece la obligacién a cargo del Estado de crear o “mantener procedimientos con miras
a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos

serfan perjudicados y en qué medida”.

Por su parte, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Libertades y
Derechos de los Pueblos Indigenas ha formulado la obligacién general en los términos

sigulentes:

“De conformidad con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

indigenas y con el Convenio No. 169 de la OIT, los Estados tienen el deber de consultar a los

pueblos interesados, mediante procedimientos especiales y diferenciados sobre los asuntos

que les conciernen, con la finalidad de obtener su consentimiento libre, previo e

informado. Basado en el entendimiento de la marginacion relativa y las condiciones
desfavorables de los pueblos indigenas en relacion con los procesos democrdticos normales,

este deber dimana del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre

determinacion y de los principios de soberania popular y de gobierno por

consentimiento y es un corolario de los principios conexos de derechos humanos.

El deber de celebrar consultas se aplica siempre que una decision legislativa o administrativa
pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por la poblacion general del
Estado, y en tales casos el deber se aplica en relacion con los pueblos indigenas que se ven
particularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de celebrar

consultas no _solo se aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos

sustantivos ya reconocidos en el derecho interno, como los derechos relativos a las tierras™

(subrayados nuestros).

U Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. Doc. Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. ONU A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parrafos 62-63.
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Un detalle fundamental a remarcar de la cita precedente por tanto es, que la
“afectacién” se configura en relacién a todo asunto de interés indigena, y no solo a los
derechos colectivos. El considerar que solo procede la consulta cuando se afecten
“derechos colectivos” serfa desvincular a la consulta de su fundamento principal, el cual es

la libre determinacién de los pueblos indigenas.

Dicha libre determinacién se reconoce en atencién a su preexistencia como
sociedades juridicas perfectas? a la Colonia y la Republica, momento en que las soberanfas
de las diferentes sociedades indigenas originarias fueron sometidas y —casi- destruidas por
las recién llegadas estructuras politicas que se impusieron. El reconocimiento del derecho
a la libre determinacién de los pueblos indigenas por la comunidad internacional
constituye entonces el reconocimiento del deber de reparar la original libertad que
tuvieron esos pueblos para determinar su destino sin injerencias de ningln tipo, una
medida de reparaciéon adoptada para respetar un derecho secularmente conculcado que hoy
se adopta sin disrupcién de la integridad territorial de los Estados y sin otorgar derecho
alguno a la secesién tal como lo afirman el Convenio 169 y la Declaracién de Naciones

Unidas sobre PPII.8

La consulta previa es un derecho derivado del derecho a la libre determinacion, y
nace al intersecarse con la esfera de soberanfa del Estado. Lejos de que la libre
determinacién indigena reivindique la existencia de “un Estado dentro de otro” o propicie
una “colisién de soberanfas”, su manifestacién como derecho de consulta previa implica un
compromiso de dicha libre determinacién con el principio de cardcter unitario del Estado y
con el de su integridad territorial; y viceversa: implica que el Estado soberano reconozca la
original competencia de los pueblos indigenas para gobernarse y determinarse libremente
y la repare lo maximo que sea posible en el actual marco histérico, comenzando por
consultar toda medida administrativa o legislativa que pueda afectarles, sea en sentido

positivo o negativo.

2 Sobre el concepto de “sociedad juridica perfecta” o de “ordenamiento juridico primario” véase la teorfa del
jurista Santi-Romano en “E! ordenamiento juridico” (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968).

3 El derecho internacional no reconoce que el derecho a la secesiéon sea necesariamente parte del contenido
del derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas. Véase la Observaciéon General No. XXI del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.
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Si no tfuera por la libre determinacién, el Estado se limitarfa entonces a consultar
solamente aquellas medidas que les afectasen negativamente. Pero es por la libre
determinacién que el Estado reconoce a los pueblos indigenas el derecho a ser consultados
sobre todo asunto que les concierna e interese, a fin de cautelar su vocacién a perseguir su

propia visién del desarrollo.

En el Perd, en medio del proceso de implementacién de la Ley de Consulta Previa,
se viene imponiendo la errénea y restrictiva idea de que la consulta previa tendria como
tnica fuente de reconocimiento al importantisimo Convenio 169 de la OIT. Por ello es
oportuno recordar aqui que las otras fuentes internacionales del derecho a la consulta,

distintas al Convenio 169, vienen dadas por:

a. La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas.- El articulo 42° de esta Declaracién dispone que se debera promover “el respeto

y la plena aplicacion” de sus disposiciones y que se vele “por su eficacia”. No solo ello, sino

que su articulo siguiente advierte que “los derechos reconocidos en la presente Declaracion

constituyen las normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los

pueblos indigenas del mundo”. Ademas de ello, debe considerarse el mandato imperativo de

todas sus disposiciones suyas que bien declaran que “los pueblos indigenas tienen derecho

a” o que “los Estados deberdn...”.

Debido a este contenido -que acerca mucho esta Declaracion a la naturaleza de un
Tratado, Pacto o Convencién de Derechos Humanos- y a que ella ha sido adoptada por
todos los Estados miembros de la comunidad internacional (a diferencia del Convenio 169
de la OIT que ha sido ratificado por sélo 22 Estados, la mayoria latinoamericanos), es que
resulta irrelevante la discusién acerca del cardcter vinculante o no vinculante de esta
Declaracién en el ordenamiento juridico peruano. Atin mas, si se considera que fue el
representante del Pert el responsable de la hazafia diplomatica de haber destrabado su
proceso de aprobacién definitivo en el seno del Consejo de Derechos Humanos de la ONU,
con lo que el Pert manifesté su interés de primer orden en la vigencia efectiva de dicha

Declaracién.
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b. La Convencion Americana de Derechos Humanos.- La consulta previa
encuentra también reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico por via de la
interpretacién jurisprudencial efectuada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del articulo 21° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, tratado
suscrito y ratificado por el Pert el 28 de julio de 1978, cuya competencia contenciosa fue
aceptada el 21 de enero de 1981. El articulo 21 de dicha Convencién reconoce el derecho
de toda persona a la propiedad, articulo que hasta hace poco era considerado
exclusivamente como un derecho individual pero que gracias a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana se reconoce como derecho colectivo. La Corte ha definido que el
derecho a la consulta libre, previa e informada es parte integrante del derecho de
propiedad que ostentan los pueblos indigenas, e inclusive ha formulado estdndares en los
que no basta la consulta sino ademés se requiere el consentimiento de dichos pueblos; ello
a través de diversas sentencias como en los casos de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua (31 de agosto de 2001. Serie C No 79), Comunidad Moiwana vs.
Suriname (15 de junio de 2005. Serie C No 124), Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay (17
de junio de 2005. Serie C No.125), Pueblo Saramaka vs. Suriname (28 de noviembre de
2007. Serie C No 172) y muy recientemente, en el caso Sarayaku vs. Ecuador (27 de junio

de 2012. Serie C No. 245).

c. La Convencion para la Eliminacion de toda Forma de Discriminacion
Racial.- E1 Pert suscribi6 esta Convencién el 22 de julio de 1966 y la ratificé el 29 de
septiembre de 1971, pasando a formar parte de su derecho interno y se constituye, por via
de las decisiones adoptadas por el Comité responsable de supervisar su cumplimiento, en
una tercera fuente convencional del derecho a la consulta previa en el ordenamiento
juridico peruano. E1 Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién Racial de Naciones
Unidas (CERD) se ha pronunciado repetidas veces exhortando a diversos Estados a
respetar el derecho a la consulta libre, previa e informada antes de otorgar concesiones
mineras. De manera general, el CERD ha expresado dichas preocupaciones en el marco de
su Observacién General No. XXIII del 18 de agosto de 1997 sobre “Pueblos Indigenas”
indicando que “el Comité ha afirmado consistentemente que la discriminacion contra los pueblos
indigenas cae dentro del dmbito de la Convencion y que toda clase de medidas apropiadas deben

adoptarse para eliminar dicha discriminacién”. En el parrato 5 de la mencionada Observacion
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General, el CERD ha llamado a los Estados a proteger los derechos indigenas de poseer,
desarrollar y controlar sus tierras, territorios y recursos y que éstos no sean utilizados
sin su consentimiento libre e informado. En particular, el CERD ha dirigido diversas
comunicaciones al Estado peruano en el marco del procedimiento de solicitud de Accién
Urgente instdndolo a realizar la consulta previa, libre e informada y a obtener el
consentimiento, antes de otorgar derechos y autorizaciones para actividades extractivas

sobre territorios y tierras indigenas.*

d. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales.- Ambos pactos, que datan de 1966,

reconocen en su articulo 1° comin que “Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion”. Como se ha explicado, este derecho contiene como una de sus
manifestaciones al derecho a la consulta previa, libre e informada y es aplicable a los
pueblos indigenas segin el CERD en el parrafo 4° de su Observacién General No.21 sobre
“el Derecho a la libre determinacién”), en el que declara que dicho derecho tiene una
dimensién interna que se aplica a grupos étnicos que forman parte de un Estado. Los
pueblos indigenas, por ende, son titulares del derecho a la libre determinacién y en esa
virtud, del derecho a la consulta previa, libre e informada en virtud del articulo 1° comuin
de ambos Pactos. Los travaux préparatoires del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos
demuestran que durante la 8ava. Sesién de la Comisién de Derechos Humanos (1952) los
Estados parte afirmaron que “la cldusula afirma el principio de que el derecho a la libre
determinacion es universal” y de que el “término ‘pueblos’ fue entendido para significar pueblos de
todos los paises y territorios, sean independientes, bajo tutela o no auténomos™. El Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha efectuado diversas observaciones a Estados

parte, respaldando esta interpretacién. De otro lado, el articulo 27° del Pacto de Derechos

+ Veédse la pdgina web http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/early-warning.htm, las diversas
resoluciones del Comité dirigidas al Pert sobre el derecho de consulta previa.

5 A/2929, Capitulo 1V, para.9, in BOSSUYT, Marc. Guide to the “Travaux Préparatoires” of the International
Covenant on Cirvil and Political Rights, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, p.32. La Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 no hace més que reconocer un derecho pre-
existente ya reconocido a todos los pueblos del mundo en los Pactos de 1966: “Reconociendo que la Carta de
las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, as{ como la Declaracién y el Programa de Accién de
Viena afirman la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre determinacién, en
virtud del cual éstos determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo
econémico, social y cultural”.
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Civiles también es una norma fuente de la consulta previa para el Pert. El Comité de

Derechos Humanos afirmé en el caso Angela Poma vs. Peru®:

“‘El Comité considera que la permisibilidad de las medidas que comprometen
significativamente las actividades econdmicas de wvalor cultural de una minoria o
comunidad indigena o interfieren en ellas, guarda relacion con el hecho de que los
miembros de esa comunidad hayan tenido oportunidad de participar en el
proceso de adopcion de decisiones relativas a esas medidas y de que sigan
beneficiindose de su economia tradicional. El Comité considera que la
participacion en el proceso de decision debe ser efectiva, por lo que no es
suficiente la mera consulta sino que se requiere el consentimiento libre,
previo e informado de los miembros de la comunidad. Ademds, las medidas deben
respetar el principio de proporcionalidad, de manera que no pongan en peligro la propia

subsistencia de la comunidad 'y de sus miembros.”

En conclusién, podemos advertir que los poderes publicos estan en la obligacién de
aplicar el deber de consulta previa sujetidndose a lo establecido en estos tratados e
instrumentos internacionales asi como en las decisiones y sentencias de los érganos que

supervisan su cumplimiento, y no sélo en el Convenio 169 de la OIT.

El propésito del presente Informe se vera cumplido, entonces, cuando podamos
atestiguar en el Pert que los pueblos indigenas son considerados y respetados en su
capacidad de perseguir su propia visién de desarrollo y de que la Sociedad y el Estado

puedan relacionarse con ellos con un enfoque de verdadera interculturalidad.

6 A/ngela Poma Poma v. Peri, Comunicacién N° 1457/2006, CCPR/C/95/D/1457/2006, 24 de abril de 2009,
parédgrafo 7.4.
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CAPITULO I

LA IMPLEMENTACION DEL DEBER CONVENCIONAL
DE CONSULTA PREVIA:
EL REGLAMENTO DE LA LEY No.29785 Y
LOS INSTRUMENTOS QUE LA DESARROLLAN

[. Observaciones al Reglamento de Consulta Previa; II. Los
instrumentos y procedimientos de implementacién de la Consulta
Previa; III. Posibles modificaciones a la Ley de Consulta Previa

derivadas de la experiencia de Reglamentacién.

El proceso de implementacién de la Ley de Consulta Previa en el Pert ha suscitado
considerable interés en varios paises del continente por tratarse de un modelo
principalmente desarrollado en base a legislaciéon y no de uno que se vaya

construyendo paulatinamente a través de la jurisprudencia constitucional.

Tras la aprobacién del Convenio 169 de la OIT en 1993 y de su entrada en vigor
en 1995, solamente el sector Ambiente acometié algin proceso de consulta previa
basado en normatividad sectorial y el Congreso de la Reptblica realizé un proceso
de consulta de la Ley Forestal pero ningtn otro Sector, nivel de Gobierno ni Poder

del Estado dio pasos para el pleno respeto del derecho a la consulta previa.

Lamentablemente, el sangriento episodio que se vino en denominar “Baguazo” el
05 de junio de 2009, desnudé en toda su cruda realidad las duras consecuencias de
la demostrada desidia y falta de voluntad politica del Estado de avenirse a
implementar en todas sus consecuencias el Convenio 169 de la OIT asi como los
otros estandares internacionales relativos a la consulta previa validos para el pafs.
Sin embargo, dicho tragico acontecimiento no era mas que uno de los hitos

histéricos de siglos de marginacién, explotacién, expoliacién, discriminacién y



Informe Final del Grupo de Trabajo de Seguimiento a la Implementacion de la Ley de Consulta Previa

asimilacionismo que ya venfan sufriendo las comunidades campesinas andinas de

origen indigena u originario.

Por fin, con la aprobacién de la Ley de Consulta Previa por unanimidad en el
Congreso de la Republica, parecié que las seculares relaciones de hostilidad y
desconfianza entre pueblos indigenas y Estado podian comenzar a superarse y dar
pie al inicio de una nueva etapa histérica de colaboracién y entendimiento.
Desafortunadamente este Grupo de Trabajo constata que las diversas dificultades e
inconsecuencias encontradas en el camino de implementacién de la Ley de
Consulta Previa han conservado incélume ese clima de desconfianza y suspicacia
mutua que no permitirdn que los pueblos indigenas puedan desarrollarse
plenamente conforme a sus propias cosmovisiones e identidades ni que el Estado
pueda realizar eficazmente un modelo de gobierno y desarrollo econémico basado

en la inclusién social.

No obstante esta constatacién, al mismo tiempo el Grupo de Trabajo reconoce el
importante esfuerzo desplegado por el Poder Ejecutivo —en concreto por el
Viceministerio de Interculturalidad y su Unidad Ejecutora INDEPA- en
desarrollar las diferentes normas sustantivas y procedimentales asi como los
instrumentos para implementar de forma concreta el deber de consulta previa en

cada sector, en cada nivel de Gobierno y en cada Poder del Estado.

En este capitulo no se efectuard un recuento de los hechos que rodearon la
elaboracién de dichas normas e instrumentos ni tampoco una exposicién juridica
sobre el origen, fundamento y contenido del derecho a la consulta previa, libre e
informado --lo que ya ha sido efectuado en numerosas contribuciones de la
sociedad civil y de la comunidad académica-, sino que se circunscribira a proponer
observaciones y recomendaciones al proceso de reglamentacién de la consulta
previa asi como a la elaboracién y contenidos de los instrumentos que la hacen

operativa.
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Observaciones al Reglamento de Consulta Previa

En relacién al D.S. No.001-2012-MC publicado el 03 de abril de 2012, Reglamento
de la Ley de Consulta Previa, se presentan bdasicamente cuatro tipos de
observaciones:

a. Se incorporaron al Reglamento sin la debida motivacién diversas normas que
no fueron acordadas con las organizaciones indigenas.

b. Se incorporaron al Reglamento diversas normas que en ningln momento
fueron objeto de consulta previa a las organizaciones indigenas.

c. Se incorporaron al Reglamento normas con un texto que no fue acordado, en
directa violacién de los acuerdos vinculantes alcanzados con las organizaciones
indigenas.

d. Diversas normas del Reglamento contravienen directamente al Convenio 169

de la OIT y otros estandares internacionales en materia de consulta previa.

Respecto a aquellas normas que fueron consultadas pero no fueron acordadas con
las organizaciones indigenas y se incorporaron al texto aprobado sin la debida
exposicién de motivos, este Grupo de Trabajo recuerda que el deber de consulta
previa implica un didlogo de buena fe en el que las partes tienen como finalidad
llegar a un acuerdo para que se produzca —en el mejor de los casos- el
consentimiento indigena sobre la medida estatal propuesta. Ello implica que de no
producirse el consentimiento, la decisién final del Estado debe estar debidamente
motivada expresiandose las razones que condujeron a la autoridad publica a no
acoger las propuestas y observaciones indigenas y las razones de escoger otras

medidas.

En cuanto aquellas normas incorporadas en el Reglamento que en ningtn
momento fueron objeto de consulta previa a las organizaciones indigenas, el Grupo
de Trabajo considera que se estarfa ante un serio problema de validez de aquellas
normas —y no tan solo de legitimidad- pues se aprobaron en directa contravencién
al bloque de constitucionalidad que incorpora a la consulta previa como un derecho

fundamental de rango constitucional (se agregaron normas sin consulta previa en los



10.

11.

12.

II.

13.
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siguientes articulos: articulos 3° inciso 1) y n), 8.2° 9.2° 10.4°, 21.1°, 24°, y se agregaron
completamente nuevas disposiciones finales y transitorias décimo segunda, décimo tercera,

décimo cuarta, déctmo quinta y décimo sexta).

Asimismo, se incorporaron al Reglamento normas con un texto diferente al que
fuera acordado, en directa violacién de los acuerdos vinculantes alcanzados con las
organizaciones indigenas lo que también afecta su validez (articulos 5° a), 9°.2, 20°.6,

23°y 27°4,).

Finalmente, diversas normas del Reglamento contravienen al Convenio 169 de la
OIT y otros estandares internacionales (articulo 3° inciso j) segundo parrafo -
lzmitando unilateralmente el nivel de organizaciones indigenas a participar en la consulta-
, 16° -no consulta del Plan de Consulta-, 27° inciso 4 -no consulta de normas
reglamentarias de leyes ya consultadas-, 12ava. Disposicién final -no consulta de medidas
complementarias de medidas ya consultadas a criterio del Estado-, y 15ava. Disposiciéon

tinal -no consulta de cierto tipo de medidas de afectacion positiva a criterio del Estado-.

Estos aspectos cuestionables del Reglamento de Consulta Previa son
significativamente serios y motivan al Grupo de Trabajo a recomendar al Poder
Ejecutivo que revise los articulos que no hayan sido consultados y aquellos que
contravienen directamente al Convenio 169 de la OIT y demdas tratados e
instrumentos pertinentes, y a que modifique el Reglamento insertando el texto
acordado con las organizaciones indigenas por tratarse de acuerdos vinculantes

entre las partes.

Los instrumentos y procedimientos de implementacion de la Consulta

Previa

El Grupo de Trabajo felicita el arduo trabajo del Viceministerio de
Interculturalidad que ha permitido en un corto periodo de tiempo aprobar diversos
e importantes instrumentos administrativos que facilitan la implementacién de la

consulta previa para los Poderes publicos, tales como:
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- La Directiva No0.003-2012/MC que regula el funcionamiento de la Base de
Datos Oficial de Pueblos Indigenas.

- La Gufa Metodolégica de Consulta a los Pueblos Indigenas.

- El Registro de Intérpretes (mediante Resolucién Viceministerial No.001-2012-
VMI-MC y su Directiva No.006-2012/MC).

- El Registro de Facilitadores (mediante Resolucién Viceministerial No.001-
2012-VMI/MC).

- El Libro de Registro de Resultados de Procesos de Consulta (mediante
Resolucién Viceministerial No.001-2012-VMI/MC).

- El Médulo virtual de capacitacion “El Quipu de la Consulta” destinado a las
Direcciones Generales del Poder Ejecutivo.

- El Listado de Pueblos Indigenas del pafs (publicado en el portal web del
Ministerio de Cultura).

- El Listado de Intérpretes y Traductores (publicado en el portal web del
Ministerio de Cultura, registrandose un total de 90 intérpretes y traductores

en el respectivo Registro).

14. Asimismo, felicita la realizacién de las actividades de capacitaciéon dirigidas a
funcionarios y funcionarias de los diversos niveles de Gobierno, intérpretes y
lideres indigenas que entre los meses de septiembre de 2012 y abril de 2013 ha
capacitado a 974 personas’ pues dichos esfuerzos son especialmente importantes
considerando la dificultad de poner en marcha una compleja estructura como la del
Estado, luego de muchos afios de incumplimiento de los derechos de los pueblos

indigenas.

15. Al mismo tiempo, el Grupo de Trabajo plantea las siguientes observaciones en
torno al proceso de elaboracién y aprobaciéon de algunos de los instrumentos

mencionados.

7 Informe No0.075-2013-DGIDP-VMI-MC de fecha 17 de junio de 2013 e Informe No.006-2013-PCVA-
DGIDP-VMI-MC de fecha 03 de enero de 2013.
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2.1. La Guia Metodoldgica de Consulta Previa

16.

17.

18.

Las organizaciones representativas indigenas han cuestionado que la Gufa
Metodolégica para la implementacion del derecho de consulta no haya contado con
participacién indigena y el Informe No0.006-2013-PCVA-DGIDP-VMI-MC de
techa 03 de enero de 2013 lo confirma al mencionar que si se recibieron los aportes
de representantes de los sectores del Poder Ejecutivo a lo largo de 03 reuniones de

trabajo.

El Grupo de Trabajo recuerda al respecto, que el derecho de participacién indigena
estd consagrado con igual intensidad que el derecho de consulta previa en el
Convenio 169 y en los demas estandares aplicables, por lo que no encuentra razén
vélida en haber excluido a las organizaciones indigenas en la elaboracién de un
instrumento tan importante como la Guia Metodolégica, a pesar de que constituya
un instrumento de gestién publica pues al fin y al cabo, serd aplicado por los

funcionarios ptblicos a los propios pueblos indigenas.

Sobre el contenido de la Guia Metodolégica, el Grupo de Trabajo observa que se
trata de un documento con grandes aciertos asi como evidentemente aspectos

perfectibles.®

2.2. La Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas

19.

De igual manera a lo observado en relacién a la Guia Metodolégica, este Grupo de
Trabajo cuestiona que la Directiva No.003-2012/MC que regula el funcionamiento
de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas asf como la misma Base de Datos
en si, haya sido elaborada sin contar con participacién de los pueblos indigenas

interesados.

8 Para un resumen de ellos, véase “Guia Metodolégica - Consulta a los Pueblos Indigenas. Viceministerio de
Interculturalidad — Febrero de 2013. Observactones Preliminares”. SNOECK, Sébastien. DAR, Abril de 2013.
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20. De otro lado, este Informe no puede dejar de aludir a la injustificable negativa del
Ministerio de Cultura a publicar la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas, la
cual si bien es cierto no es constitutiva de derechos si constituye una herramienta
atil para los funcionarios publicos en su tarea de identificar a los sujetos de la
consulta previa; negativa que ha sido justificada por el Ministerio de Cultura en
base a diferentes explicaciones que no relevan a este Grupo de calificarlo como un
incumplimiento de deberes funcionales incompatible con su calidad de ente rector
de la implementacién de la consulta previa. En este sentido, se considera que no
tiene sustento el alegar que una accién constitucional contra la Directiva No.03-
2012/MC pudiera aconsejar su no publicacién pues siendo el argumento de la tal
demanda que la Directiva N0.03-2012/MC tiene un efecto restrictivo sobre los
derechos indigenas, de declararse fundada su efecto serfa precisamente ampliar la
cantidad de comunidades a ser incorporadas a la Base de Datos, manteniéndose

entonces los efectos ya producidos por la publicacién de la Base de Datos.

21. En cuanto a la Directiva No0.03-2012/MC, su texto parece afiadir requisitos para
calificar a una colectividad como pueblo indigena como puede apreciarse del
articulo 7.1.5. el cual sefala que la Base de Datos tendra dos elementos objetivos
para el reconocimiento de un pueblo indigena: 1° la lengua indigena y 2° tierras
comunales de los pueblos indigenas, debiendo concurrir ambos para evidenciar que
existe continuidad histérica desde los momentos anteriores al establecimiento del
Estado. Por ende, si no concurriesen ambos elementos objetivos, un pueblo
indigena no serfa incorporado en la Base de Datos que le permita ser considerado
sujeto del derecho a la consulta previa. Sin embargo, de otro lado, en la Guia
Metodolégica de la Consulta Previa se expresa que ambos requisitos son
“indicadores de criterios” y no necesariamente -—entonces- requisitos de

identificacién, lo que debe ser consecuentemente aclarado.

III.  Posibles modificaciones a la Ley de Consulta Previa derivadas de la

experiencia de reglamentacién
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22. La experiencia de la reglamentacién de la Ley de Consulta Previa y de la
elaboracién de sus instrumentos de implementacién evidencia que se han suscitado
algunos aspectos en los que se ha producido una desnaturalizacién de la Ley
No.29785 y del Convenio 169, que el Poder Legislativo podria corregir
incorporando los siguientes elementos a una eventual modificacién de la Ley de

Consulta Previa:®

a. Mencionar que las medidas no consultadas con los pueblos indigenas son nulas
de pleno derecho, de acuerdo a la Ley de Procedimiento General No.27444,
aunque “estén orientadas a beneficiarlos”.

b. Precisar que el derecho a la consulta previa se implementa de forma
complementaria al derecho de participacién de los pueblos indigenas en toda
medida que les concierna.

c. Establecer que las organizaciones indigenas representativas participardn en el
procedimiento de identificacién de las medidas susceptibles de consulta.

d. Establecer que la peticién de consulta produce efecto suspensivo de la medida
hasta que ésta no sea resuelta en tltima instancia jurisdiccional y que dicha
peticién pueda presentarse en cualquier momento de la aplicacién del proceso

de consulta previa.

9 Existen otras recomendaciones de modificacién a la Ley de Consulta Previa que se exponen en el capitulo
relativo Recomendaciones.
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CAPITULO 11

LA IMPLEMENTACION DEL DEBER DE CONSULTA PREVIA

23.

24.

EN EL SECTOR ENERGIA Y MINAS

I. Explicaciones del Sector sobre la no implementacién de la consulta
previa; II. Situaciones normativas y facticas que contravienen el deber de
consulta previa; III. Las medidas objeto de consulta y su oportunidad;
IV. Adecuaciones normativas e institucionales al deber de consulta
previa; V. Procesos de consulta realizados y pendientes de ejecucién; VI.

Casos de especial preocupacién.

Sintesis

La informacién recopilada evidencia que el Sector Energfa y Minas ha incumplido
su deber de realizar procesos de consulta previa invocando, en general,
fundamentalmente dos argumentos que en opinién del Grupo de Trabajo serfan
mutuamente contradictorios: por un lado se ha sostenido que el deber de consulta
previa ya se ha venido cumpliendo mediante la aplicacién de las normas sectoriales
de participacién ciudadana y, por otro, que la falta de normas legales y
reglamentarias especificas sobre consulta previa son el motivo por el cual no ha
podido realizarse dicho deber pues —supuestamente- ello no serfa posible al ser el
Convenio 169 de la OIT un tratado de “caracter general” necesitado de desarrollo
ulterior para su efectiva aplicacién. Ambos argumentos no solo han sido sostenidos
en épocas y regimenes gubernamentales diferentes, sino que han coincidido en el

tiempo posterior a la aprobacién de la Ley de Consulta Previa y su Reglamento.

Los hechos descritos anteriormente generan serias preocupaciones porque tienen
en comun el invocar omisiones de derecho interno y actos estatales como

justificacién para el incumplimiento de obligaciones internacionales del propio
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Estado peruano relativas a derechos humanos como son las contenidas en el
convenio 169 de la OIT y en otros Tratados que también son fuente del derecho de
consulta previa, lo cual configurarfa una causal de responsabilidad internacional

para el Estado peruano de acuerdo al derecho internacional publico'®.

25. Ademés de estos dos argumentos, se han esgrimido asimismo tres razones
adicionales para no implementar la consulta previa en el sector Energfa y Minas

ante determinados casos concretos:

a. La falta de publicacién de la Base de Datos de Pueblos Indigenas ordenada en
la Ley de Consulta Previa,

b. La aplicacién de la Segunda Disposicién Complementaria Final de la Ley de
Consulta Previa que impedirfa la consulta previa de medidas administrativas
que autorizan la continuacién de actividades aprobadas antes de la entrada en
vigencia de la Ley de Consulta pero después de la entrada en vigencia del
Convenio 169, y

c. Una suerte de “sustraccion de la materia” de la consulta previa, debido a la
desaparicién del objeto y del sujeto de los procesos de consulta previa que se
produce por causa 7) de la celebracién de “acuerdos previos” -al amparo de la
Ley de Tierras- entre comunidades y empresas extractivas en los que se
realizan compra-ventas de las tierras ubicadas dentro de las concesiones
mineras y lotes en una etapa procedimental anterior a la consulta, y 77) de las
propias declaraciones de ciertas comunidades indigenas —cuyas circunstancias
nadie supervisa- seflalando que no se consideran afectadas en sus derechos
colectivos o bien renunciando expresamente a ser identificadas como pueblos

indigenas.

En los siguientes parrafos se desarrolla lo arriba mencionado.

L Explicaciones del Sector sobre la no implementacion de la consulta previa

' Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969. UN. Doc
A/CONF.89/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331, con entrada en vigor el 27 de enero de 1980; articulos 26°, 27° y
31 relativos a la “buena fe” en la interpretacion y aplicacién de los Tratados de los que un Estado es parte.
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Primera linea argumentativa: Las normas de participacién ciudadana como

cumplimiento del deber de consulta previa

26. El Ministerio de Energia y Minas (MEM) ha sostenido en el periodo
gubernamental anterior y en el actual'' que las normas de participacién ciudadana
en los subsectores minero y energético cumplen los estindares de la consulta
previa del Convenio 169 de la OIT. Es asi que por ejemplo, al contestar la demanda
de Accién de Cumplimiento de la organizaciéon indigena AIDESEP que emplazara
al MEM por no adecuar sus reglamentos, directivas y normas al deber de consulta
previa, el sector sostuvo precisamente eso'?. Sin embargo dicha posicién fue
declarada inconstitucional tanto por el Tribunal Constitucional como por la

Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OI'T:

“La Comision considera que el decreto supremo No.020-2008-EM que regula la
participacion ciudadana en el subsector mineria presenta limitaciones similares. La
Comisién nota, ademds, que dicho decreto contempla la posibilidad de la
participacion ciudadana con posterioridad al otorgamiento de la concesion minera
y considera que no cumple con lo previsto por el Convenio.

La Comision insta al Gobierno a que adopte las medidas necesarias para poner la
legislacion y la prdctica nacional de conformidad con los articulos 2, 6, 7y 15 del
Convenio, teniendo en cuenta el derecho de los pueblos cubiertos por el Convenio a
establecer sus propias prioridades y participar en los planes y programas de

desarrollo  macional 'y  regional. Recordando  que la  Comision de la

11 Informe No.862-2012-MEM-AAM/ACHM adjunto al Oficio No.1972-2012-MEM/SEG de fecha 22 de
agosto de 2012 por el que se da respuesta a una solicitud de informacién del Instituto de Defensa Legal. En
este Informe, el Viceministerio de Minas afirma que el articulo 4° del D.S. N0.028-2008-EM “Reglamento de
Participacién Ciudadana en el Subsector Minero” “contempla e implementa el derecho de consulta” tal
como lo afirma dicho decreto (enfatizado nuestro).

12°A saber, el D.S. No.042-2003-EM (que modifica el Reglamento de Procedimientos mineros), la R.M.
No.535-2004-MEM/DM (que aprueba el Reglamento de Participacién Ciudadana para la realizacién de
Actividades Energéticas dentro de los Procedimientos Administrativos de Evaluaciéon de los Estudios
Ambientales), D.S. No.015-2006-EM (que aprueba el Reglamento para la Proteccién Ambiental en las
Actividades de Hidrocarburos), el D.S. No.012-2008-EM (que aprueba el Reglamento de Participacién
Ciudadana para la realizacién de Actividades de Hidrocarburos), el D.S. N0.020-2008-EM (que aprueba el
Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera), el D.S. No0.028-2008-EM (que aprueba
el Reglamento de Participacién Ciudadana en el Subsector Minero), la R.M. No.304-2008-MEM-DM (que
aprueba las Normas que regulan el Proceso de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero).
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Conferencia acogié con agrado el hecho de que el Gobierno solicitase asistencia
técnica, la Comaision alienta al Gobierno a avanzar en esta direccion. Asimismo, le
solicita que:

“1) Suspenda las actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales que
afectan a los pueblos cubiertos por el Convenio en tanto no se asegure la
participacion y consulta de los pueblos afectados a través de sus instituciones
representativas en un clima de pleno respeto y confianza, en aplicacion de los

articulos 6, 7y 15 del Convenio;” '

27. En su sentencia, el Tribunal Constitucional ordené al MEM que apruebe una
norma especifica sobre el derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el
ambito de su sector, y en cumplimiento de ello se emitié el Decreto Supremo No.
023-2011-EM publicado el 12 de mayo de 2011 aprobando el “Reglamento del
Procedimiento para la Aplicacién del Derecho de Consulta a los Pueblos Indigenas
para las Actividades Minero-Energéticas” por el cual se establecieron los
principios, reglas y procedimientos para aplicar dicha obligacién en los sub
sectores minero y energético. Sin embargo la existencia de dicho reglamento fue
breve ya que fue derogado por la Tercera Disposicién Final de la Ley de Consulta
Previa, la cual entré en vigor el 06 de diciembre de 2011,'* fecha en que quedé
definitivamente derogado el D.S. No. 023-2011-EM. Pero al amparo de dicha
norma se emitieron los Decretos Supremos No0.023-2011-EM y 034-2011-EM en
relacién a la consulta previa en actividades mineras en Puno (decretos que en

realidad no agregaron ninguna norma legal nueva en el subsector minero).!

15 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO DE LA OIT 80" Reunién, 2009. Informe de la
Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones. Informe III (Parte 17),
ILC.80/111/1A.

1" Recuérdese que la Ley de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios No.29785 fue publicada
en el diario oficial “El Peruano” el 07 de septiembre de 2011 y que su Cuarta Disposicién Complementaria
Final sefnal6 que la Ley entrarfa en vigencia 90 dias después de su publicacién.

15 El articulo 1° del D.S. No0.034-2011-EM por ejemplo, en su articulo 1° sefiala: “Disponer que los procesos,
procedimientos, titulos de concesiones mineras y el otorgamiento de derechos de exploracién y/o explotacion de
hidrocarburos existentes en el departamento de Puno no autorizan por si mismos a realizar actividades mineras o
petroleras de exploracion ni explotacion, ya que previamente debe efectuarse el proceso de consulta a los Pueblos
Indigenas susceptibles de ser afectados, en el marco del Convenio N° 169 de la OIT y la Ley N° 24656 — Ley de
Comunidades Campesinas, segin lo determine el Ministerio de Cultura.” Pero dicha norma no agrega nada al
ordenamiento juridico pues ningtn titulo de concesién autoriza el inicio de operaciones de exploracién o de
explotacién mineras o petroleras. Y el D.S. No.033-2011-EM dispone que los petitorios mineros se sujeten a
las normas de participacién ciudadana.
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No obstante el contar con explicitos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
y de la OIT estableciendo claramente la inadecuacién de las normas de
participacién ciudadana a casos de afectacién de derechos indigenas, diversas
instancias del MEM contintian invocando las primeras para aplicarlos a los

segundos!'®

Ello ha sucedido en el reciente caso del proyecto de exploracién minera
“Cafiariaco” en 4mbito territorial de la comunidad indigena de San Juan de Canaris.
Mediante el Informe No.090-2013-MEM-DGM que se adjunta al Oficio No.1272-
2013-MEM/SEG en respuesta a la solicitud de informacién remitida mediante
Oficio No0.797-2012-2013/VFMF-CR de la Congresista Verénika Mendoza Frisch
en tanto Coordinadora del Grupo de Trabajo, el Viceministerio de Minas informé
que la aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental semi-detallado de la empresa
minera Candente Perti Cooper S.A. del proyecto “Caiiariaco” se aprobé mediante
Resolucién Directoral No.177-2012-MEM-AAM de fecha 30 de mayo de 2012 al
amparo del D.S. No.012-2008-EM, Reglamento Ambiental para las Actividades
de Exploracién Minera quedando debidamente consentida ante la no impugnacién

por parte de ningtin comunero.!’

En opinién de este Grupo de Trabajo, dicha fundamentacién juridica pasa por alto
lo que el Tribunal Constitucional expresamente ya establecié!'® respecto al D.S.
No.012-2008-EM y otras normas sectoriales sefialando que no es valido aplicar los
mecanismos generales de participacion ciudadana en lugar del procedimiento de
participaciéon y consulta indigena tal como dispone el articulo 7° inciso 3 del

Convenio 169:

“Articulo 7°

16 Punto 2.8. del Informe No.862-2012-MEM-AAM/ACHM adjunto al Oficio No.1972-2012-MEM/SEG
de fecha 22 de agosto de 2012.
17 Informe No0.090-2013-MEM-DGM de fecha 13 de junio de 2013 suscrito por la Abogada Martha Vasquez

Bonifaz.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional No.05427-2009-AC-TC, fundamento juridico 61.
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3) Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en cooperacion
con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados
de estos estudios deberdn ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las

actrvidades mencionadas.”

asf como la jurisprudencia —vinculante para el Pert- de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa a la realizacién de

evaluaciones de estudio de impacto ambiental aplicables a pueblos indigenas:!?

“En este sentido la Sentencia ordena al Estado consultar con el pueblo Saramaka al
menos acerca de los siguientes seis asuntos: (...) 5) Sobre los resultados de los

estudios previos de impacto social y ambiental”.

Y del mismo modo, lo advertido por la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos en semejante sentido la cual ha declarado:

La ausencia de directrices juridicas claras para el procedimiento de consulta supone, en la

préctica, un serio obstdculo para el cumplimiento del deber estatal de consulta. En ausencia
de un marco juridico sobre esta obligacién, algunos Estados Miembros de la OEA han
recurrido a la aplicacién del derecho ambiental general, que frecuentemente incorpora
requisitos de informacién y audiencias publicas para permitir la participacién local en
relacién con los proyectos de inversion y desarrollo, generalmente en la fase de elaboracién
de los estudios de impacto social y ambiental. Sin embargo, a la luz de los estdndares
interamericanos de derechos humanos, los mecanismos de este tipo son usualmente
insuficientes para acomodar los requisitos de la consulta a los pueblos indigenas, concebida
como un mecanismo especial de garantia de sus derechos e intereses de conformidad con
los criterios establecidos por los 6rganos del Sistema en aplicaciéon de los estandares

internacionales”.2°

19 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.
Sentencia de 12 de Agosto de 2008 (Interpretacién de la sentencia de Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), Serie C No.185, parrafo 16 en adelante (enfatizado nuestro). Y en una nota a pie de
pagina agrega la Corte: “En el Punto Resolutivo 9 de la Sentencia, leido conjuntamente con el pdrrafo 133 de la
misma, la Corte ordend al Estado “asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria”. Cfr. Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 1, parr. 133.”

20 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos de los Pueblos Indigenas y
Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y Jurisprudencia del Sistema Interamericano de
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31. En el subsector Energfa ocurre otro tanto. Se ha insistido en la aplicacién de
mecanismos generales de participacién ciudadana para la aprobacién de Estudios
de Impacto Ambiental sin considerar las especificidades de la relacién de los
pueblos indigenas con sus territorios, tierras y recursos naturales que hacen
exigible la aplicacién de los estdndares del Convenio 169 de la OIT asf como de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, y sin observar los derechos

indigenas de participacién y de consulta previa reconocidos en dicho Convenio.

32. En este sentido, el Oficio No0.2065-2012-MEM/AAE de la Direccién General de
Asuntos Ambientales Energéticos de fecha 21 de septiembre de 2012 que adjunté
el Informe No.115-2012-MEM-AAE-NAE/MEM respondiendo una solicitud de la
organizacién indigena FENAMAD (que solicitaba la suspensiéon de los Talleres
Informativos en el Lote 76 hasta que no se realice un proceso de consulta previa,
libre e informada), denegé dicho pedido expresando que en el momento de
aprobaciéon del EIA del Lote 76 no se encontraba vigente la Ley de Consulta
Previa por lo que segufa siendo valida la aplicacién de los mecanismos generales de
participaciéon ciudadana de la Resolucién Ministerial No.571-2008-MEM-DM
sobre Lineamientos para la Participacién Ciudadana en las Actividades de
Hidrocarburos. Sefialé el Informe asimismo, que el MEM no habia identificado la
aprobacién de los EIAs como una de las medidas administrativas susceptibles de

ser consultada previamente a los pueblos afectados.

33. En conclusién, si bien es cierto el subsector Energfa no afirmé que las normas de
participaciéon ciudadana constituyeran en si mismas cumplimiento de las normas
sobre consulta previa como sf lo ha hecho el subsector Minerfa, no menos cierto es
que se asumié que las normas de participacién podian reemplazar véilidamente la
aplicacién de los estdndares del derecho de los pueblos indigenas establecidos en el

Convenio 169 en ausencia de normas sobre consulta previa.

Derechos Humanos. Organizacién de Estados Americanos, OEA/Ser.L/V/I1.Doc.56/09, 30 de diciembre de
2009, parrafo 299.
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Segunda linea argumentativa: La ausencia de normas reglamentarias sobre

consulta previa como obstdculo para cumplir con dicho deber

84. Como segundo tipo de argumentacién para sustentar la no aplicacién de procesos
de consulta previa en el sector Energifa y Minas, el MEM ha sostenido —en
contradiccién con el primer género de argumentacién-, que no ha sido posible
aplicar procesos de consulta previa debido a la falta de reglamentacién de dicho
deber estatal. Este argumento subsistié hasta antes de la publicacién del
Reglamento de la Ley de Consulta Previa pero actualmente sigue siendo utilizado
para no someter a consulta las medidas que autorizan la continuidad de proyectos
extractivos y de actos administrativos cuyas consecuencias siguen causando

afectaciones a derechos colectivos indigenas en el presente.

35. En relacion a esto, es menester recordar que en virtud de la Constituciéon Politica?!,
del Cédigo Procesal Constitucional?? y de las sentencias del Tribunal
Constitucional?®, los Tratados de derechos humanos asi como la jurisprudencia
internacional que interpreta dichos Tratados son vinculantes para los poderes
publicos peruanos y forman parte de nuestro ordenamiento juridico nacional sin
necesidad de acto de validacién alguno. A pesar de ello, pervive una cultura juridica
dualista que —interpretando de forma inconstitucional el principio de legalidad-,
influye en no pocos funcionarios publicos que se niegan a aplicar directamente los
estdndares internacionales y atribuyen certeza juridica unicamente a normas
legales o reglamentarias de jerarquia infra-constitucional en el desempefio de sus

funciones. Dicha posicién dualista —ajena a nuestro vigente ordenamiento

2! “Cuarta Disposicion Final. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peri.”

22 “Art. V del Titulo Preliminar.- El contenido y alcances de los Derechos Constitucionales protegidos por los
procesos regulados en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segiin tratados de los que el Perii es parte.”

23 “Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademds,
detentan rango constitucional” (N° 0025-2005-PI/TC y N° 0026-2005-PI/TC , fundamento juridico 26).
“Vinculatoriedad que no se agota en su parte resolutiva sino que se extiende a la ratio decidend, incluso en aquellos
casos en los que el Estado peruano no haya sido parte del proceso”. (STC N° 0007-2007-P1/TC, tundamento
juridico 86). “(...) la interpretacion conforme con los tratados de derechos humanos contiene implicitamente, una
adhesion a la interpretacion que, de los mismos hayan realizado los érganos supranactonales de proteccion” (STC N°
217-2002-HC/TC, FJ 2 y N° 218-2002-HC/TC , fundamento jurfdico 2).
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constitucional- se cristaliza en una practica estatal que insinda la inaplicabilidad
directa del Convenio 169 debido a su “redaccién general” y su carencia de regulacién
sobre los “aspectos criticos del proceso de consulta™*. Si bien es clerto que ningun
tratado internacional de derechos humanos no puede entrar en los detalles de su
aplicacién nacional, eso no conlleva a que no sea directamente aplicable por los

poderes publicos.

86. Ello no solamente se ha verificado en la practica, sino que ademéds se ha sostenido
oficialmente en el subsector Energfa en el Informe juridico No.115-2012-MEM-
AAE-NAE/MEM ya referido en el acédpite anterior en el cual se sostiene -
aludiendo a presuntas “reiteradas oportunidades” en la que funcionarios de la OIT
lo habrian aseverado- que el verbo en tiempo futuro de la frase “deberdn consultar a
los pueblos indigenas” del articulo 6.1. del Convenio 169 de la OI'T significa que la
aplicacién de la consulta previa “dependerd de las especificaciones, detalles y condiciones
que cada gobierno estipule de acuerdo a cada realidad particular y en funcion a su “ius
tmperium” como Estado”... lo que en dicho Informe sirve para sustentar la validez de
la no aplicacién del deber de consulta previa de un Estudio de Impacto Ambiental
de fecha anterior a la vigencia de la Ley de Consulta Previa debido a que no
existfan dichas “especificaciones, detalles y condiciones”. Invariablemente, esta
justificacion se realiza sin dejar de reconocer tedricamente que el Convenio 169 de

la OIT estaba vigente y era aplicable desde el 02 de febrero de 1995...

37. Este Grupo de Trabajo encuentra que dicha posicién no es admisible, pues
constituye un incumplimiento de obligaciones constitucionales en el que el
incumpliente invoca a su favor una omisién causada por él mismo; en este caso
concreto, el MEM invoca su propio ocio legislativo” -consistente en no haber

reglamentado la consulta previa- como razén para incumplir con la misma, siendo

2+ LANEGRA Ivédn y MERINO, Beatriz. Consulta Previa a los Pueblos Indigenas. El desafio del didlogo
intercultural en el Perii. CENTRUM PUCP y GIZ. Lima: 2013, p.123.

25 El Tribunal Constitucional define que el ocio legislativo “aparece como consecuencia de la omision, inactividad,
inaccion o non facere por parte de un drgano con competencias legislativas, lo que implica el desobedecimiento al
mandato de una norma perteneciente al bloque de constitucionalidad que hubiese establecido que el goce de un derecho o
el ejercicio de una competencia queda supeditada a la expedicion de una norma reglamentaria. Dicha omision se
constata por el vencimiento del plazo determinado para legislar complementariamente o por el transcurso del plazo
razonable para ello”, parrato N.°51 de la sentencia 0024-2003-A1/TC de fecha 10 de octubre de 2005.
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ese mismo sector el responsable de no haber emitido oportunamente la regulacién

normativa necesaria para ello.

38. No se puede dejar de recordar a este respecto, la pertinencia de la sentencia del
Tribunal Constitucional No. 05427-2009-AC-TC de fecha 30 de junio de 2010 en
la que el mismo MEM fue demandada por omitir su deber de adecuar sus
reglamentos, directivas y normas al deber de consulta previa. En dicho caso, el TC
encontré una nconstituctonalidad por omisién consistente en la inexcusable
inactividad legislativa del Ministerio al no emitir un reglamento especial de
consulta previa aplicable al sector Energfa y Minas que esté conforme a lo
establecido en los articulos 6.1, 6.2 y 15.2 del Convenio 169 de la OIT. Como
consecuencia el TC expidi6 un mandato ordenando al MEM que reglamente el
deber de consulta previa, lo que éste cumplié6 mediante el Decreto Supremo No.
023-2011-EM “Reglamento del Procedimiento para la Aplicacién del Derecho de
Consulta a los Pueblos Indigenas para las Actividades Minero-Energéticas” por el
cual se establecieron los principios, reglas y procedimientos para aplicar dicha
obligacién en los sub sectores minero y energético.?¢ A partir de la dacién de dicho
Decreto Supremo, el MEM super6 la omisién normativa en la que habia incurrido

desde el 02 de febrero de 1995, en directa aplicacién del Convenio 169 de la OIT.

39. La experiencia colombiana de implementacién de la consulta previa demuestra que
bien puede cumplirse con dicho deber estatal de forma eficiente y garantista a
partir de una aplicacién directa del Convenio 169 sin necesidad de “leyes o
reglamentos habilitantes”, y de las reglas y principios establecidos en la abundante
jurisprudencia constitucional o internacional, por lo cual cabe concluir que en
realidad el incumplimiento de la obligaciéon de la consulta previa en el Pert no se
habrifa originado en la falta de certeza juridica causada por la inexistencia de una
Ley o un Reglamento de Consulta Previa sino en la falta de voluntad politica tanto

del Poder Legislativo como del Poder Ejecutivo de cumplir directamente con dicho

26 Como senalara el Tribunal Constitucional en el fundamento 33 de su sentencia 05427-2009-AC al
referirse a la inconstitucionalidad por omisién, la necesidad de reglamentar el Convenio 169 en los ambitos
sectoriales “se enmarca no en el campo abierto de lo constitucionalmente posible (...) sino que se encuentra dentro del
marco mds especifico de lo constitucionalmente necesario, es decir, dentro de aquella obligacion impuesta por la
Constitucion de desarrollar normativamente un precepto constituctonal con el objeto de lograr su plena eficacia’.
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Convenio (falta de voluntad evidenciada en omitir la aprobacién de normas que
operacionalicen la consulta previa en sus respectivos dambitos como en dejar de

aplicar directamente el Convenio 169 ante cada caso concreto).

40. En sintesis, el Grupo de Trabajo halla que esta segunda linea argumentativa
sectorial estd en contradiccién con la primera, pues no es posible sostener que el
deber de consulta previa ya se implementa a través de las normas generales de
participacién ciudadana existentes, y al mismo tiempo afirmar que dicho deber no

podfa implementarse pues no existfan ni la Ley ni el Reglamento respectivos...

Tercera linea argumentativa: La no publicacion de la Base de Datos de

Pueblos indigenas como impedimento para realizar la Consulta Previa

41. Este argumento ha sido planteado recientemente por la Oficina de Gestién de
Social del MEM en el Oficio No.126-2013-MEM/OGS de fecha 09 de abril de
2013 dirigido a la Defensorfa del Pueblo en relacién al caso de la Comunidad San
Juan de Caiaris, y por la Presidencia del Directorio de PERUPETRO en el Oficio
No.PRES-PRAC-0288-012 de fecha 31 de octubre de 2012 en relaciéon a la
implementacién de la consulta previa por dicha empresa, ambos basados en el
numeral 8.1° del articulo 8° del Reglamento de Consulta Previa y de la Guia
Metodolégica de Consulta a los Pueblos Indigenas remitida al MEM por el

Ministerio de Cultura2??.

42. Consultado el MEM por este Grupo de Trabajo sobre la posiciéon de la Oficina de
Gestién Social y su compatibilidad con el Convenio 169 y la Ley de Consulta
Previa, el Viceministerio de Minas ratific6 la misma mediante el Informe juridico
No0.090-2013-MEM-DGM de fecha 13 de junio de 2013 adjunto al Oficio No.1272-
2013-MEM/SEG de fecha 19 de junio de 2013 al sostener que lo expresado en el

Oficio No.126-2013-MEM/OGGS “se complemento” con la posiciéon juridica del

27 Donde se refiere que “Para la identificacion de los pueblos indigenas, el/la funcionario/a estatal de la entidad
promotora de la medida tomard en consideracion la informacion contenida en la base de datos oficial del Viceministerio
de Interculturalidad del Ministerio de Cultura. Sin perjuicio de ello, la entidad promotora y el Viceministro de
Interculturalidad establecerdn mecanismos de coordinacion que faciliten el proceso de identificacion”.
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Oficio No0.184-2013-MEM/OGGS que dictamina que no procede hacer la consulta
previa pues se tratarfa de un reinicio de actividades y no de la autorizacién de
nuevas actividades. Es decir, el criterio de que no se podria efectuar la consulta
previa porque no ha sido publicada la Base de Datos de Pueblos Indigenas por

parte del Ministerio de Cultura ha sido ratificado.?®

43. La decisién adoptada por la Oficina de Gestiéon de Social del MEM es un nuevo
ejemplo de contradiccién con previas decisiones del sector. Esto se evidencia del
Informe No.129-2012-MEM-DGM de fecha 12 de diciembre de 2012 del
Viceministerio de Minas adjunto al Oficio No0.204-2013-MEM/SEG de respuesta
del Ministerio de Energfa y Minas a la Defensorfa del Pueblo, en el cual se
manifiesta que ante la falta de publicacién de la Base de Datos Oficial de Pueblos
Indigenas por parte del Ministerio de Cultura el Sector habia procedido a remitir al

Ministerio de Cultura oficios con las coordenadas UTM de 32 proyectos mineros

de exploracién ingresados para aprobacién en fecha posterior a la dacién del D.S.

No0.020-2012-EM, solicitando que se les informe de la existencia de pueblos

indigenas en dicha 4rea. Como resultado de la informacién proporcionada por el
Ministerio de Cultura se identificaron 14 proyectos mineros susceptibles de

consulta previa.

44. Por lo sefalado, en opinién de este Grupo de Trabajo no resiste el menor analisis
que no se realicen procesos de consulta en base a la no publicacién de la base de
datos, y por ende la posicién expresada en el Oficio No.126-2013-MEM/OGGS
sobre el caso de la Comunidad San Juan de Cafaris no deberia ser objeto de
“complementaciéon” sino de una enmienda por parte del Sector. Ello, en virtud a
que la Base de Datos de Pueblos Indigenas no tiene cardcter constitutivo de
derechos sino solamente declarativo, como lo prueba no solamente el cardcter
directamente aplicativo del articulo 1° del Convenio 169 de la OIT que define
claramente al sujeto del derecho de consulta sino el hecho de que el propio Estado

peruano ya ha realizado procesos de consulta previa en el sector Ambiente y se

28 Informe N0.090-2013-MEM-DGM del Viceministerio de Minas, acdpite V.
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presta a realizarlos en el sector Energia y Minas a propésito del Lote 1AB, sin

ninguna necesidad de utilizar base de datos alguna.

Cuarta linea argumentativa: Las medidas emitidas antes de la entrada en
vigor de la Ley de Consulta Previa no son susceptibles de consulta en virtud

de dicha Ley.

45. Esta es la cuarta linea argumentativa del sector para fundamentar la no realizacién
de procesos de consulta previa de proyectos extractivos cuyas operaciones fueran
autorizadas antes de la aprobacién de la Ley de Consulta Previa. Segtn ella, el
Estado peruano estarfa habilitado a realizar procesos de consulta previa recién a
partir del 06 de diciembre de 2011 (fecha de entrada en vigencia de la Ley) y en
otras versiones, del 02 de abril de 2012 (fecha de entrada en vigencia del

Reglamento).

46. Asf por ejemplo, consultado el MEM sobre la omisién de la consulta previa en el
caso del proyecto “Canariaco” y en el Lote 76 mediante Oficio No.797-2012-
2018/VMF-CR, dicho sector respondié que en ambos casos no era exigible realizar
la consulta a los pueblos indigenas afectados por dichos proyectos extractivos pues
habian sido autorizados antes de la dacién de la Ley de Consulta Previa y ésta, en
su Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley de Consulta Previa
estableci6 que “La presente Ley no deroga o modifica las normas sobre el derecho a la
participacion ciudadana. Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas ni deja sin

efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia.™®

47. Tal aseveracién, en opinién de este Grupo de Trabajo, constituye a lo menos una
interpretacién inconstitucional de la Segunda Disposicién Complementaria Final y,

a lo mas, podria implicar la intrinseca inconstitucionalidad de tal Disposicién. Pero

29 La Defensoria del Pueblo sostiene que esta Disposicion “no es una restriccion a la aplicacion del derecho a la
consulta sino que enuncia la imposibilidad de retroactividad de la ley de consulta. En tal sentido, los pueblos indigenas
tienen habilitado su derecho a recurrir a la via judicial para cautelar su derecho a la consulta desde el aiio 1995”. Ver
Anexo 1 del Oficio N0.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2013 del Defensor del Pueblo Dr. Eduardo
Vega Luna. Sobre la pertinencia juridica de tal opinién institucional, véase el primer capitulo del presente
informe.
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al margen de esta cuestién, es incontestable que el derecho de consulta previa se
encuentra vigente en el Pert desde el 02 de febrero de 1995 cuando entré en vigor
el Convenio 169 de la OIT y se vio confirmada desde noviembre de 2007 a
proposito de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Saramaka vs. Surinam al interpretar que el articulo 21° de la Convencién
Americana tiene como parte de su contenido esencial al derecho de consulta previa,
libre e informada (Convencién que esta en vigor en el Pert desde el 28 de julio de
1978, lo que en teoria harfa retrotraer la vigencia de la consulta previa mucho mas
atrds en el tiempo). Por lo tanto, cualquier interpretacién de la Ley de Consulta
Previa que se realice desde la administracién publica o los tribunales debe ser
efectuada dentro del marco juridico de la vigencia del Convenio 169 en el Pert y
no en contradicciéon con él. Esto implica no solamente que se ha incurrido en una
inconstitucionalidad por omisién al no cumplirse con la obligaciéon positiva de
regular normativamente el procedimiento de consulta previa en el sector Energia y
Minas sino que ademads se ha producido una inconstitucionalidad por accién en el
momento que el MEM aprueba medidas administrativas que afectan derechos
colectivos de los pueblos indigenas y se niega activamente a cumplir con su deber
de consultarles argumentando que se trata de medidas ya autorizadas durante su

periodo de ocio legislativo.

De otro lado, resulta incoherente el resultado préctico de la posicién institucional
del MEM de no consultar la medida administrativa de autorizacién de la
continuidad de actividades de fecha previa al Reglamento de Consulta Previa. En
efecto, si se asume como correcta esta posiciébn se produce una incongruencia
juridica y practica: que en el dmbito geogréifico de una misma concesién se
desarrolle un proyecto minero no consultado y al mismo tiempo, dentro de la
misma concesién, coexista un proyecto nuevo si consultado en alguno de sus

aspectos, a pesar de ser materialmente idénticos en varios sentidos.

También se puede producir otro resultado incongruente con la finalidad de
cautelar los derechos indigenas: que al desarrollarse un proyecto minero sobre

diferentes concesiones, solo se consulte la autorizacién de exploracién en algunas
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de ellas y en las otras se realice dicha actividad sin nunca haber sido consultada, lo
que precisamente ocurre en el caso de la Comunidad Campesina San Juan de
Cafiaris. En este caso, el MEM sostiene que —luego de afirmar que es improcedente
efectuar consulta previa en las concesiones Cafiariaco A y B por tratarse de reinicio
de exploracién- “en caso la empresa minera Canariaco solicite la autorizacién del
inicio de actividades de exploracién para las concesiones mineras distintas a las que
viene efectuando en las concesiones mineras “CANARIACO A” y “CANARIACO
B”, la DGM procederd a identificar la posible existencia de pueblos indigenas en el
area de influencia directa del proyecto y la posible existencia de afectacién directa a

derechos colectivos”.80

50. Al respecto, este Grupo de Trabajo llama la atencién al hecho de que el no
proceder de oficio a la correccién de medidas administrativas no consultadas cuyas
consecuencias siguen causando en la actualidad afectaciones a derechos colectivos
indigenas - aun cuando dicha postura pretenda basarse en la interpretacion de una
norma como la Segunda Disposicién Complementaria Final de la Ley de Consulta
Previa-, no soporta un test de constitucionalidad ni de convencionalidad. En
primer lugar porque tanto los tribunales Constitucionales como las Cortes y
6rganos supranacionales han establecido firmemente la doctrina de los “efectos
continuados” o de la “violacién continuada de derechos” que obliga a reparar,
remediar y hacer cesar las consecuencias actuales de violaciones a los derechos
humanos originadas en el pasado, incluso de las que pudieran haberse generado
antes de la entrada en vigor de la norma vinculante que origina la obligacién de
respetar determinado derecho. Lo cual no implica una retroactividad de aquella
norma sino su aplicacién a consecuencias actuales que incumplen obligaciones
también actuales, aunque originadas en el pasado. En segundo lugar, porque
resulta infundado que se alegue la validez de un acto administrativo que
transgredi6 una norma de rango constitucional directamente aplicable (el
Convenio 169) con base en una situacién propiciada por el ocio legislativo (la falta

de reglamentacién) de la propia entidad.

30 Informe N0.090-2013-MEM-DGM del Viceministerio de Minas, acépite [X.
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51. Por ello es necesario efectuar algunas necesarias precisiones a las declaraciones del
entonces Viceministro de Interculturalidad®! y de la Defensoria del Pueblo®? que,
en respuesta a la pregunta sobre la suerte de las medidas no consultadas antes de la
daciéon de la Ley de Consulta, sostienen que dicha Ley no es aplicable
retroactivamente y que los pueblos indigenas tienen la via judicial habilitada para

reclamar sus derechos si consideran que han sido conculcados.

52. La precision que es ineludible efectuar, consiste en recordar que subsiste la
obligacién del Estado de reparar las violaciones al derecho de consulta cometidas
desde el 02 de febrero de 1995 y eventualmente, de realizar —entre otros remedios,
claro estd- procesos de consulta previa sobre la continuidad y/o consecuencias de
dichas medidas inconsultas, como légica consecuencia de afirmar la validez del
Convenio 169 desde esa fecha; que la aludida inexistencia de procedimientos nunca
exoneré al Estado de su obligacién positiva de crearlos y aplicarlos, y que la
responsabilidad primaria de reparar dichas omisiones en la actualidad no reside en
el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional o la actividad litigiosa de las

organizaciones indigenas que no siempre cuentan con los recursos econémicos para

31 En la sesién del 08 de noviembre de 2011 de la Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos, Afroperuanos,
Ambiente y Ecologfa del Congreso, el Viceministro respondié asi a las consultas que se le efectuaran: “Luego,
una pregunta importante sobre el tema, que ademds me permaite aclarar también un tema que es complejo, qué pasa con
lo que ocurrid antes de la vigencia de la Ley, es decir, antes del 6 de diciembre. El derecho de consulta estd vigente desde
Jebrero del afio 1995, eso es clarisimo. En segundo lugar, desde el afio 1995 hasta junio del afio 2010 existia el derecho
pero ninguna entidad piblica estatal habia dictado alguna regla respecto a como hacer la consulta; por lo tanto, el
Juez, al evaluar un caso concreto, tendria que ver si efectivamente en el caso se ha cumplido minimamente lo que el
Convenio 169 establece; pero no hay un procedimiento contra el cual juzgar si se ha cumplido o no con la
consulta. Desde junio de 2010 hasta el 6 de diciembre de este afio si tenemos un referente, que es la sentencia del
Tribunal Constitucional 022-2009-TC, que establece un procedimiento de consulta que deberian tomarse en cuenta al
momento de llevar a cabo la implementacion de este derecho. Y desde el 6 de diciembre para adelante se aplicardn las
reglas de procedimientos establecidos en la ley que se ha aprobado recientemente; y cuando entre en wvigencia el
reglamento o los reglamentos se aplicardn, ademds de la ley, cada uno de los reglamentos que se establezcan
posteriormente. ¢Cudl es el efecto de eso sobre las decisiones tomadas anteriormente? Bueno, hay que
evaluar en qué momento se tomo y ver qué marco estaba vigente; y, en todo caso, analizar caso por caso a
ver si efectivamente ha habido una afectacion de los derechos de los pueblos indigenas. Esa es la respuesta. Por lo tanto,
esa es una manera ordenada de determinar la distinta aplicacion en el tiempo de varias normas. Pero nuevamente
insisto, efectivamente, el derecho de los pueblos indigenas estd vigente de febrero del ajio 1995”. (Enfatizados
agregados). En el mismo sentido (a pesar de que el titulo traduce una interpretacién libre de la posicién del
Viceministro) véase Diario Gestién, “Ivdn Lanegra: Proyectos aprobados estin libres de consulta previa”. Viernes
18 de abril del 2012. En: http://gestion.pe/2012/04/13/economia/ivan-lanegra-proyectos-aprobados-
estan-libres-consulta-previa-2000262 (Ultima consulta: 27 de junio de 20183).

32 En similar sentido a lo expresado por el Viceministro de Interculturalidad en relacién a la vigencia de las
medidas no consultadas y aprobadas antes de la Ley de Consulta Previa, la Defensoria del Pueblo ha
sefialado que esta Ley no es retroactiva y que los pueblos indigenas pueden reclamar sus derechos
judicialmente. Ver Anexo 1 del Oficio N0.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2013.



http://gestion.pe/2012/04/13/economia/ivan-lanegra-proyectos-aprobados-estan-libres-consulta-previa-2000262
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financiar dicha actividad, sino en el Poder Ejecutivo y Legislativo en sus
respectivos ambitos.?® Por lo cual, resulta discriminatorio afirmar que sean las
propias organizaciones indigenas las encargadas de poner en marcha el
procedimiento de correccién de las medidas administrativas y legislativas no
consultadas después de entrado en vigor el Convenio 169 de la OIT, y confuso el
plantear —sin mayor agregado- que la Ley de Consulta Previa no es aplicable

retroactivamente al aludirse directamente a esta situacion.

53. Lo que nace entonces con la aprobacién de la Ley de Consulta Previa es un modo
determinado de implementarla (tal como las etapas del procedimiento, ciertas
definiciones conceptuales, reglas, mandatos y disposiciones), pero no crea el
derecho ni los principios fundamentales que lo rigen; lo cual en concreto significa
que tanto las medidas administrativas aprobadas sin consulta previa como las
consecuencias de tales medidas podrian —previa norma disponiéndolo- ser
remediadas aplicdindose la nueva normatividad sobre Consulta Previa en lo que sea
aplicable, o bien aprobandose una normatividad ad hoc con dicho propoésito

especifico para que se ajuste a la realidad de medidas en plena ejecucién.

II. Situaciones normativas y ficticas que contravienen el deber de consulta

previa

54. Como un género aparte de dificultades normativas a la hora de implementar
efectivamente el derecho y la Ley de Consulta Previa, se encuentran las
inadecuaciones normativas existentes fiera de la normatividad especial sobre el
derecho de consulta previa, en particular las normas que regulan el acceso a la
propiedad de tierras y territorios de comunidades campesinas y nativas en el
contexto de la aprobacién de autorizaciones de exploracién y explotacion de
minerales e hidrocarburos. Por su importancia, el presente informe se refiere en

particular al caso del “acuerdo previo”, modalidad contractual introducida en el

33 En el ambito legislativo, el Proyecto de ley No0.1183/2011-CR propone en su Sexta Disposicién Final un
procedimiento de “adecuacién de medidas legislativas no consultadas de acuerdo al Convenio 169 de la OI'T”.
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articulo 7° de la Ley de Tierras No.26505 y desarrollada en su reglamento el
Decreto Supremo No.017-96-AG de fecha 19 de octubre de 1996.

La sustraccion de la materia de la consulta previa por via de la
implementacion del Acuerdo Previo establecido en la Ley de Tierras

(sustraccion de objeto).

55. El articulo 7° de la Ley de Tierras No.26505 dispone que

Articulo 7.- La utilizacion de tierras para el ejercicio de actividades mineras o de hidrocarburos
requiere acuerdo previo con el propietario o la culminacion del procedimiento de servidumbre que se
precisard en el Reglamento de la presente Ley.

En el caso de servidumbre minera o de hidrocarburos, el propietario de la tierra serd previamente
indemnizado en efectivo por el Litular de actividad minera o de hidrocarburos, segiin valorizacion
que tncliya compensacion por el eventual perjuicio, lo que se determinard por Resolucion Suprema
refrendada por los Ministros de Agricultura y de Energia y Minas.

Mantiene vigencia el uso minero o de hidrocarburos sobre tierras eriazas cuyo dominio corresponde
al Estado y que a la fecha estdn ocupadas por infraestructura, instalaciones y servicios para fines

mineros y de hidrocarburos.

56. El primer borrador del reglamento de consulta previa presentado el 22 de
noviembre de 2011 presentado por el Viceministerio de Interculturalidad

expresaba en su Disposicién Complementaria Final que:

Quinta.- Acuerdo previo

El proceso de consulta es independiente, y complementario, de la obligacion prevista en el articulo 7°
de la Ley No.26505 Ley de Promocion de la inversion privada en el desarrollo de las actividades
econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas,

modificado por la Ley No.26570.

57. En fecha tan temprana como el 25 de noviembre de 2011, la Congresista Verénika
Mendoza expresé sus reparos a dicha disposicién, considerando que era
preocupante que “se abra la posibilidad de que la negociacién sea en primera
instancia entre la empresa privada y el pueblo indigena y al no haber acuerdo

entonces recién intervendria el Estado pero bajo la forma de la servidumbre
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tforzosa” con el riesgo de que se desvirtte el sentido de la consulta previa debido a

la “indudable situacién de asimetria de poder” entre las partes.>*

58. Y en efecto, la figura del acuerdo previo no solo es inconveniente por asimilar al
régimen contractual privado las tratativas entre comunidades indigenas y
empresas extractivas en una evidente relacién desigual y discriminatoria de
negociacién, inapropiada ademads por tratarse de derechos territoriales que no son
asimilables al régimen de propietarios privados sin mds, sino también resulta

inconveniente porque es una figura que desnaturaliza completamente el

cumplimiento de ese deber debido a su concreta ubicacién en las etapas que

atraviesa la aprobacién v puesta en ejecucién de un proyecto extractivo.

59. Lo anterior es deducible de la acumulacién de los siguientes hechos: 7) el D.S.
No.018-92-EM (vigente al aprobarse la Ley y el Reglamento de Consulta Previa)
establecié que un requisito para la solicitud de la concesién de beneficio era “El
documento que acredite que el solicitante estd autorizado a utilizar el terreno en el que
construird la planta, en el caso que dicho terreno sea de propiedad privada”; 11) ni la Ley
de Consulta Previa ni su Reglamento derogaron o condicionaron la aplicacién del
articulo 7° de la Ley de Tierras No.26505 (acuerdo previo) el cual subsiste como un
requisito para que el titular de la concesién acceda al uso del terreno superficial
donde se encuentra ubicada la concesién y como condicién para que el Ministerio
de Energfa y Minas le autorice el inicio de la exploracién; y 7ii) el Reglamento de la
Ley de Consulta Previa definié el concepto de “medida administrativa” susceptible
de ser consultada como aquél acto administrativo que “faculte el inicio de la actividad
o proyecto, o el que autorice a la Administracion la suscripcion de contratos con el mismo

Jin” (lo cual excluyé de la consulta previa al acto de otorgamiento de las

3% Durante el conversatorio al que fuera invitado el referido Viceministro, organizado por el Grupo
Parlamentario Indigena y cuyas actas fueran publicadas en La consulta previa y retos para una institucionalidad
estatal en materia indigena. Congreso de la Repiblica, Lima, enero de 2012. Ver paginas 88 y 93. Finalmente
dicha disposicion fue eliminada de los siguientes borradores y del Reglamento aprobado pero no se aprob6
norma alguna para adecuarla al deber de consulta previa, por lo que la configuracién actual del Acuerdo
Previo conservé plena vigencia legal.
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concesiones mineras ya que éstas no autorizan al inicio de actividades de

exploracién ni de explotacién)?®.

60. Por lo tanto: dado que bajo esta normatividad el acuerdo previo es un acto juridico
para regular el uso del terreno entre el propietario del suelo y el propietario de la
concesiéon que debe realizarse antes del otorgamiento de la concesién de beneficio y
del inicio de actividades de exploracién, que el procedimiento de consulta previa se
realiza en momento posterior al otorgamiento de la concesién minera pero antes al
inicio de actividades o proyectos, resulta que el acuerdo previo se encuentra
ubicado antes de la consulta previa en el procedimiento administrativo para
autorizar actividades y proyectos extractivos. Ahora bien, la figura legal del
acuerdo previo sirve en principio para la negociaciéon entre dos partes privadas
ficticiamente iguales sobre el uso de la tierra superficial para la actividad
extractiva, pero nada obsta a que —como sucede masivamente en la practica
empresarial privada- los titulares de las concesiones opten mas bien por lograr la

adquisicion de las tierras via la compra-venta.

61. De este modo, si el acuerdo previo conduce a una compraventa del terreno
superficial entonces se ha producido una sustraccion de la materia de la consulta
previa toda vez que una comunidad indigena ya no puede alegar la afectacién de
sus derechos colectivos sobre tierra que ya no le pertenece.?® Producido el acuerdo
de compraventa, ya no es necesario realizar un procedimiento de consulta previa y
queda expedito el camino para la autorizacién de inicio de actividades. Como
resultado, en todo este #racto procedimental el Estado nunca tuvo presencia ante las

comunidades posesionarias o propietarias del suelo.

35 Cabe recordar que el otorgamiento de concesiones mineras si estaba considerado como una medida
administrativa susceptible de ser consultada a los pueblos indigenas en el D.S. No.023-2011-EM
Reglamento del Procedimiento de Consulta Previa para Actividades Minero-Energéticas.

3 A este respecto, serfa forzado sostener que por ser el derecho indigena al territorio un derecho auténomo
y diferente a su derecho de propiedad, sus derechos politicos territoriales sobre esa porcién permanecerfan
incélumes, pues el derecho de propiedad es la forma juridica actual que viabiliza el derecho indigena al
territorio en la legislacién nacional y porque no se puede ejercer jurisdiccién indigena relativa a disposicién
de tierra y de recursos naturales sobre tierras que ahora serfan de terceros no indigenas.
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El Decreto Supremo No. 020-2012-EM y su Anexo B de fecha 06 de junio de 2012,
asf como la Resolucién Ministerial No.003-2013-MEM/DM de fecha 09 de enero
de 2013 emitidos por el MEM han ratificado este esquema procedimental y
terminado de confirmar este significativo vaciamiento del objeto de los procesos de
consulta previa. Ambas normas contemplan la realizacién de acuerdos previos
antes de la potencial realizacién de procesos de consulta previa en tres

procedimientos administrativos especificos:

a) De otorgamiento de concesién de beneficio,

b) De autorizacién para el inicio de actividades de exploracién en concesiones
mineras metalicas y no metalicas y,

c) De autorizacién para el inicio de las actividades de explotacién (incluyendo

plan de Minado y Botaderos) en concesiones mineras.*7

En todos ellos, el acuerdo previo precede a la consulta previa, y en el resto de

procedimientos no se contempla ningin proceso de consulta previa.

Por lo expuesto, resulta manifiestamente insuficiente el referirse Ginicamente y en
abstracto a la naturaleza y finalidades distintas de la consulta previa y del acuerdo
previo, o al derecho de propiedad que también ostentan los pueblos indigenas sobre
sus tierras al igual que el resto de ciudadanos®®, si es que no se toma en
consideracién la ubicacién real del acuerdo previo y la consulta previa dentro del
ciclo procedimental de aprobacién de las distintas fases de un proyecto extractivo

la cual elimina el cardcter “previo” de la consulta previa, libre e informada.

La sustraccién de la materia de la consulta previa por via de declaraciones
comunales renunciando a la propia condicion de sujeto indigena (sustraccién

del sujeto).

37 Punto II del Informe No0.090-2013-MEM-DGM de fecha 13 de junio de 20183.
3 Punto 9 del Anexo 1 del Oficio No.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2018 de la Defensorfa del

Pueblo.
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65. De otro lado, el derecho de consulta previa también pierde sustancia por la
sustraccién del sujeto titular del mismo, cuando la celebracién de los acuerdos
previos realizados entre empresas privadas y comunidades indigenas conllevan a la
renuncia de éstas Ultimas a su auto-reconocimiento como indigenas y a declarar
notarialmente que un determinado proyecto extractivo no afecta sus derechos
colectivos, lo cual en principio serfa védlido pues estd previsto por el articulo 1° del
Convenio 169 de la OIT pero que resulta altamente controvertido dado que el

papel de garante del Estado es el gran ausente en dichas negociaciones.

66. Ejemplo de ello es lo sucedido en torno al Proceso de Consulta Previa del Proyecto
Angostura que iba a desarrollarse en tierras de la comunidad campesina Nueva
Esperanza de Mollepifa en Apurfmac segtin lo explicado por el MEM?3? a solicitud
de este Grupo de Trabajo. La comunidad citada, manifesté6 mediante Acta de
Asamblea Comunal realizada el 24 de abril de 20133 que no se consideraban pueblo
indigena y que la autorizacién de inicio de actividades de exploracién del Proyecto
Angostura y las de explotacién del Proyecto Ccoriminas no afectarfan sus derechos
colectivos, y el MEM resalté el hecho de que la empresa titular de la concesién y la
comunidad hubieran firmado un acuerdo de uso de tierras aprobado mediante

asamblea comunal.

67. En este caso, se hace mas patente que en cualquier otro la urgente necesidad de
cubrir el vacfo legislativo en torno a las garantfas que imperativamente deberfan
rodear la celebracién de acuerdos previos entre empresas y comunidades, ain a
pesar de que se conciban dichos acuerdos como expresién de la libertad de
contrataciéon privada —lo cual es cuestionable a la luz de la naturaleza juridica de
los derechos indigenas al territorio- en las que el Estado supuestamente no tendria
papel alguno a desempefiar; asi como de modificar la Ley de Consulta Previa para
dejar establecido expresamente que el acuerdo previo no puede enervar los efectos
de la consulta previa y por ende, no puede precederla en el ciclo administrativo de

un proyecto extractivo.

39 Punto VIII del Informe No0.090-2013-MEM-DGM de fecha 13 de junio de 2013.
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III.  Las medidas objeto de consulta y su oportunidad

68. EI MEM ha identificado mediante la Resolucién Ministerial No.350-2012-
MEM/DM de fecha 20 de julio de 2012% las medidas en torno a Hidrocarburos y
Electricidad que a su criterio deberian ser objeto de consulta previa en el subsector
Energia. Lo propio se ha hecho en el subsector Minerfa a través del Decreto
Supremo No. 020-2012-EM y su Anexo B de fecha 06 de junio de 2012, as{ como
de la Resolucién Ministerial No0.003-2013-MEM/DM de fecha 09 de enero de

2013.

3.1. En el subsector Mineria

69. En el subsector Minerfa, el D.S. No. 020-2012-EM y su Anexo B asf como la R.M.
No0.003-2013-MEM/DM han identificado —sin participacién de los pueblos

interesados- las siguientes medidas susceptibles de ser consultadas:

- Otorgamiento de concesién de beneficio,

- Autorizacién para el inicio de actividades de exploraciéon en concesiones
mineras metalicas y no metalicas y

- Autorizacién para el inicio de las actividades de explotacién (incluyendo plan

de Minado y Botaderos) en concesiones mineras.

70. Sin embargo, resaltan tres observaciones al respecto: la primera, que la consulta
previa se identifica en dichas medidas de manera poco clara; la segunda, que no se
prevé consultar en ciertas etapas de los procedimientos identificados que también
afectarfan a los pueblos indigenas, y la tercera, que no estidn listadas en las
mencionadas normas otras medidas administrativas que también deberfan ser
susceptibles de ser consultadas como por ejemplo el otorgamiento de concesiones

mineras.

# Norma no publicada.
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71. En cuanto a la primera observacion, la consulta previa se identifica en dichas
medidas de manera poco clara pues se advierte que ni el D.S. No. 020-2012-EM ni
la R:-M. No0.003-2013-MEM/DM incluyen en el texto de su férmula legal principal
mencién alguna del deber de consulta previa, mas bien lo invisibiliza. En el Anexo
B del D.S. No. 020-2012-EM asi como la R.M. No0.003-2013-MEM/DM si se
encuentran “Notas” al margen y menciones sobre ello pero de caracter

aparentemente contradictorio.

72. La aparente contradiccion proviene de la falta de explicaciéon del sector que parece
aludir a dos normas que se complementan*!, cuando lo cierto es que la R.M.
No0.003-2013-MEM/DM corrige al D.S. No. 020-2012-EM y sus anexos pues si

observamos el caso A de “Otorgamiento de Concesiéon de Beneficio”, del

procedimiento CMO1 de “otorgamiento, modificacién y oposicién de concesién de
beneficio” establecido en el Anexo B del D.S. No. 020-2012-EM, se sefiala que la
consulta previa se realiza en la Etapa C de “Inspeccién de verificacion,
otorgamiento del titulo y autorizacién de funcionamiento”, pero en la R.M.
No0.003-2013-MEM/DM se sefnala que se realiza “antes de la autorizacién de la
construccién” que corresponde mas bien a la Etapa B de “Autorizacién de

Construccién”.

73. En cuanto a la segunda medida identificada como sujeta a consulta previa, el
procedimiento AMO1 de “Autorizacién para Inicio/Reinicio de las actividades de
exploracién, desarrollo, preparacién, explotacién (incluye plan de minado y
botaderos) en concesiones mineras metalicas/no metdlicas y modificaciones”, el
Anexo B del D.S. No. 020-2012-EM no contempla la realizacién de la consulta
previa en el Caso A de “Inicio/Reinicio de las actividades de exploracién” pero en
la R-M. No0.003-2013-MEM/DM una “Nota” sefiala que “en caso corresponda” sf
se efectuard dicha consulta, después de obtenido el requerimiento técnico No.4 que
es el “acuerdo previo” entre titular de la concesién y comunidad indigena, siendo el

Gltimo de los “requisitos”.

#1 Punto I del Informe No0.090-2013-MEM-DGM de fecha 13 de junio de 2013.
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En el mismo procedimiento AMO1, en el Caso B.1. de “Aprobacién del Plan de
Minado y Autorizacién de Actividades de Desarrollo y Preparacién” del Caso B de
“Inicio/Reinicio de las actividades de desarrollo, preparacién y explotacién (incluye
plan de minado y botaderos)”, el Anexo B del D.S. No. 020-2012-EM no
contempla la realizacién de la consulta previa pero en la R.M. No0.003-2013-
MEM/DM una “Nota” sefiala que la consulta se efectia antes de la aprobacion del
Plan de Minado. Y en el caso B.2. para “Autorizacién de inicio de actividad de
explotacién”, el Anexo B del D.S. No. 020-2012-EM establece la realizacién de la
consulta previa como ultimo requisito a cumplir pero ello no existe en la R.M.
No0.003-2013-MEM/DM (debido a que la consulta se reubicé antes de la

aprobacién del Plan de Minado).

Si bien es cierto la R-M. No0.003-2013-MEM/DM es posterior al D.S. No. 020-
2012-EM vy tiene el mismo objeto de modificar el TUPA del MEM, los informes
del Sector deben ser claros en expresar que han habido enmiendas normativas en
los momentos identificados de consulta previa, y no solamente integracién de

normas.

En cuanto a la segunda observacion, no se prevé consultar en otras etapas de los
procedimientos ya identificados que también podrfan afectar a los pueblos
indigenas. Asf vemos que en los procedimientos CMO1 de “otorgamiento,
modificacién y oposicién de concesiéon de beneficio” consignado tanto en el Anexo
B del D.S. No. 020-2012-EM como en la R.M. No0.003-2013-MEM/DM sélo se

prevé la consulta para el caso A de “Otorgamiento de Concesién de Beneficio” y no

para el caso B de “Modificacién” de la Concesién de Beneficio la cual puede implicar
“ampliacién de drea”, “ampliacién de la capacidad instalada”, “instalaciones
adiciones sin modificar la capacidad instalada” y “autorizacién de nuevo depésito de
relaves o su recrecimiento” (actos todos los cuales si requieren su respectiva
aprobaciéon de estudio ambiental). Tampoco se prevé la consulta en el
procedimiento AMO1 de “Autorizacién para Inicio/Reinicio de las actividades de
exploracién, desarrollo, preparacién, explotacién (incluye plan de minado y

botaderos) en concesiones mineras metalicas/no metdlicas y modificaciones”, para
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el caso C de “Modificaciones del Plan de Minado” ni de “autorizacién de
funcionamiento de nuevo depésito de desmontes o su recrecimiento”, en ninguna
de las dos normas. Esto resulta preocupante desde que las Modificaciones del Plan
de Minado implican “cambios en el método de explotacién” contemplados dentro o

tuera del Proyecto y cambios en los lugares de depésito de materiales desechados.

77. En cuanto a la tercera observacion, sobre el cardcter incompleto de las medidas
identificadas por el Sector, destacan en particular la ausencia —no siendo las tnicas
— de dos importantes medidas administrativas: el otorgamiento de la concesién

minera y la aprobacién del instrumento de gestién ambiental del proyecto.

78. Respecto a la consulta previa del otorgamiento de concesiones mineras, en principio

debemos sefalar que su identificacién escapa a una modificacién del TUPA del
Ministerio pues dicho acto es en realidad una competencia del Instituto Geoldgico,
Minero y Metalargico - INGEMMET. Dicha entidad expresamente se ha
pronunciado en contra de tal posibilidad*? no obstante el positivo antecedente del
derogado D.S.N0.023-2011-EM Reglamento del Procedimiento de Consulta Previa
para Actividades Minero-Energéticas.*® En su fundamentacién, el INGEMMET
seflala que un acto de otorgamiento de concesién minera no afecta derechos
colectivos indigenas desde que no concesiona territorios sino recursos del subsuelo,
no dispone derechos sobre bienes indigenas sino sobre bienes de “todos los
peruanos” a favor de un particular, no autoriza la realizacién de actividades
mineras, no autoriza la buisqueda ni extraccién de minerales, no contiene
informacién sobre proyectos mineros ni aprueba proyectos de exploracién ni de
explotacién y a que la concesiéon minera es un derecho real “sui generis” distinto y

separado del predio; todo lo cual significa que el otorgamiento de una concesiéon

2 Oficio No.1272-2018-MEM/SEG que adjunta el Informe juridico N0.090-2018-MEM/DGM de fecha 18
de junio de 2013 y Oficio No.748-2012-INGEMMET/PCD que adjunta el Informe No0.092-2012-
INGEMMET-DCM de fecha 14 de diciembre de 2012 en los que se efectiia una fundamentacién juridica
sobre la no consulta de las concesiones mineras.

5 “Articulo 14°.- Medidas administrativas materia de Consulta en el Sub-Sector Minero. Las medidas
administrativas materia de Consulta son: el otorgamiento de concesiones mineras, concesiones de beneficio, de labor
general y de transporte minero, susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas.

El proceso de Consulta se efectuard de conformidad con las reglas y procedimientos establecidos en los Titulos 1y II del
presente Reglamento.”
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minera no tiene relacién directa con los derechos colectivos de los pueblos

indigenas y mucho menos los afecta**

79. El Tribunal Constitucional asf como las observaciones, decisiones y sentencias de
6rganos y cortes internacionales de derechos humanos han sido undnimes en
interpretar que la consulta previa no debe efectuarse solamente en aquél momento
que se necesite contar con el acuerdo de los pueblos indigenas sino desde sus
primeras fases o etapas formativas. Es este el sentido de las multiples disposiciones
del Convenio 169 de la OI'T asf como de la Declaracién de Naciones Unidas sobre

Derechos de los Pueblos Indigenas. Nuestro TC ha indicado que:

“Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la toma de la
decision. T 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. Ademds generaria
que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos 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 serdn revisadas bajo un examen estricto de constituctonalidad debido a la

s

sospecha que tales situaciones generan.

80. En virtud de ello y otros fundamentos, este Grupo de Trabajo no comparte la
posicién del Ministerio de Energfa y Minas ni la de la Defensoria del Pueblo sobre

el particular.

# En este sentido, se ha afirmado que el hecho de que las organizaciones indigenas exijan que las
concesiones mineras sean objeto de consulta previa se deberfa mas a una cuestién de “percepciones
negativas” que demostrarfa la necesidad de mejorar la percepcion social sobre dicho acto administrativo ya
que el contenido de la concesiéon no permite lograr acuerdos entre el Estado y los pueblos indigenas al ser
solamente un titulo formal. Presentacién de la Dra. Alicia Abanto Cabanillas, Adjunta en Medio Ambiente,
Servicios Publicos y Pueblos Indigenas de la Defensoria del Pueblo en la Tercera Sesién del Grupo de
Trabajo de Seguimiento a la Implementacién de la Ley de Consulta Previa de la CPAAAAYE del Congreso
de la Republica realizada el 12 de marzo de 2018.

# Sentencia 0022-2009-P1/TC del 09 de junio de 2010, fundamento juridico No.36.
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81. En primer término pues el articulo 32 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre
Derechos es muy explicito al sefialar que la afectaciéon de derechos indigenas por la
aprobacién de medidas administrativas no solo ataiie a las tierras y territorios sino
también “a los recursos”, en especial a los del subsuelo.*¢ Dicho articulo no
contradice nuestra Constitucién que atribuye la propiedad de los recursos del
subsuelo a la Nacién, sino que condiciona a que su aprovechamiento sea materia de

consulta previa en caso afecte derechos colectivos indigenas.

82. En segundo término porque la concesién minera no otorga tan solo un derecho
real ni constituye tan solo un mero titulo carente de consecuencias, sino que es una

decisién unilateral del Estado que genera derechos reales efectivos a favor del

titular, generador de consecuencias juridicas plenas e indefinidas al punto de que
puede ser objeto de transaccién en el mercado*?, es “irrevocable en el sentido que
solo queda sin efecto si se encuentra incursa en las causales de extincién que

establece la ley”,*® y “conlleva el derecho de extraccién de los minerales, lo cual

transforma el yacimiento y conduce a su eventual agotamiento”™. Las
consecuencias juridicas del otorgamiento de una concesién minera si afectan
derechos colectivos indigenas a pesar de que éstos no sean los propietarios de los
recursos del subsuelo pues, como lo explica la doctrina®, la concesién es un
“derecho real inmueble” que otorga al concesionario los derechos principales de
“explorar y explotar las sustancias minerales”, de “solicitar a la autoridad minera
autorizacién para establecer servidumbres en terrenos de terceros”; y como
derechos complementarios el derecho de solicitar servidumbres en terrenos de

otras concesiones, el “derecho a construir en concesiones vecinas, las labores que

6 “Articulo 82.- 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y_otros recursos. 2. Los Estados celebrardn consultas y
cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a
Jin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y _otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.

7 BELAUNDE MOREYRA, Martin. Derecho Minero y Concesion, Editorial San Marcos, 4ta. Edicién, 2011,
p.58. A tal punto, que puede ser objeto de contratos de transferencia, de opcién, de hipoteca, de cesién
minera, de herencia legal o testamentaria, puede ser embargada o rematada en subasta publica y puede ser
aportada a una sociedad.

4 [dem, p.57.

49 [bidem.

%0 GAMARRA, Carolina. La concesion minera. RAE Jurisprudencia, 2009.
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sean necesarias para el acceso, ventilacién y desagiie de sus propias concesiones,
transporte de los minerales y seguridad de los trabajadores”, “a ejecutar en terreno
franco las labores que tengan el mismo objeto” anterior, “usar las aguas que sean
necesarias para el servicio doméstico del personal de trabajadores y para las
operaciones de la concesién”, etc.’! Es decir, una gama de consecuencias concretas
y tangibles se viabilizan juridicamente a partir de la aprobacién de una concesién

minera, pues “[e]s precisamente a nivel de los derechos del concesionario que

se verifican los conflictos con el derecho de propiedad del titular del predio

en el cual se verifica la concesiéon”.?2

Adicionalmente, tendria que recordarse que el Convenio 169 de la OIT se refiere a
medidas “susceptibles de afectar” y no a medidas “que afecten” a los pueblos

indigenas, como fundamento para proceder a una consulta previa.

83. En tercer lugar, pues el contenido de un acto de otorgamiento de concesién minera
implica la clara expresion de una voluntad estatal de preferir un determinado uso
econémico sobre otros en la explotacién de una zona territorial determinada,
significa la materializacién de una especifica visién y politica ptblica de desarrollo
proyectada sobre dicha zona asf como la subordinacién y/o desplazamiento de los
otros usos, visiones y politicas de desarrollo de los posesionarios o propietarios del
terreno superficial. En sintesis, las concesiones mineras son susceptibles de
afectar el proyecto de vida colectivo®® de las comunidades indigenas al
disminuir su libre determinacion como pueblos y su derecho a perseguir su

propia visién de desarrollo, derechos garantizados en el Convenio 169* asi como

51 f{dem, p.77-81.

52 f{dem, p.207.

33 Sobre el concepto de “dafio al proyecto de vida”, véase FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “dpuntes para
una distincion entre el dafio al proyecto de vida y el daiio psiquico”. Themis, Revista de derecho, No.32, PUCP,
1995; “El dafio al proyecto de vida en la_jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios
juridicos en Homenaje al Profesor Diez-Picazo, Madrid, 2003; “Deslinde conceptual entre el “dafio a la persona’,
el “dafio al proyecto de vida’ y el ‘dajio moral”, Foro Juridico afo 1, No.2, Lima, 2003. Sobre su aplicacién
extensiva a proyectos de vida colectivos, baste sefalar que la Corte Interamericana ya ha incorporado en su
jurisprudencia el aporte de Ferndndez Sessarego para evaluar la intensidad del dafio individual y mensurar
las respectivas medidas de reparacién, no habiendo obstidculo para que se efecttie la misma operacién
respecto del dafio al derecho colectivo de libre determinacién de los pueblos indigenas causada por medidas
estatales unilaterales. En ese sentido, el dafio al proyecto de vida colectivo de los pueblos indigenas esta
vinculado a los perjuicios causados a su derecho a la libre determinacién.

5 “Articulo 7. 1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atajie el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
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en la Declaraciéon de Naciones Unidas ya citada®>. En especial, la dimensién
econdémica, social y cultural del derecho a la libre determinacién de los pueblos
indigenas se ve afectada por el otorgamiento de titulos de concesiones para
potenciales proyectos extractivos pues pone entre paréntesis, restringe, condiciona
durante tiempo indeterminado sus proyectos econémicos, sus vinculos sociales y su

misma vida cultural.

84. Se encuentran también las razones afincadas en la copiosa jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que claramente establecen la
obligacién del Estado de consultar las concesiones y que no es del caso explicar en
profundidad aqui pues el propésito del presente informe no es efectuar una
exposicién de los estdndares internacionales sobre consulta previa sino analizar si
ellos estin siendo adecuadamente implementados®. Bastarfan por tanto las
abundantes razones avanzadas por la Corte Interamericana para que el MEM
proceda a disponer la consulta previa del otorgamiento de concesiones mineras

debido al carécter vinculante de dicha jurisprudencia para el Peru.

85. En cuanto a formas concretas de implementar el deber de consultar el
otorgamiento de las concesiones mineras sin que ello signifique una paralizacién de
las inversiones, de los procedimientos mineros ni postergacién de los derechos
indigenas, este Grupo de Trabajo toma nota con interés y llama la atenciéon del

MEM hacia el contenido de la investigacién efectuada a pedido de la Defensoria del

lierras que ocupan o ulilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmaco, soctal y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la_formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y Oregional susceptibles de afectarles directamente.”

% En lo que ataiie a la dimensién econdmica-social-cultural del proyecto de vida de los pueblos indigenas, la
libre determinacién es un derecho reconocido en la Declaracién que tiene como objeto a dicho proyecto de
vida en los articulos 8(2)(b) (derecho al territorio, tierras y recursos naturales), articulo 10 (a no ser
desplazado de sus tierras sin previo consentimiento), articulo 20 (a desarrollar su propia economia), articulo
26 (al territorio, tierras y recursos naturales), articulo 28 (a la reparaciéon o restitucién por sus tierras),
articulo 29 (al ambiente y a conservar la capacidad productiva de sus tierras y territorios), articulo 32(1) (a
su propio desarrollo auténomo y de sus recursos), articulo 32(2) (al consentimiento previo antes de
aprobarse actividades extractivas), articulo 23 (al desarrollo auténomo), articulo 8(1) (a no ser sujeto de
asimilacién forzada o destruccién cultural); articulo 8(2)(a) (a la integridad cultural); articulo 11 (a practicar
y revitalizar su propia cultural); articulo 13 (a la transmisién intergeneracional de su cultura); articulo 26 (a
la tierra y recursos naturales), articulo 81 (a la herencia cultural), articulo 12 (a desarrollar sus propias
tradiciones culturales) y en el articulo 25 (a mantener su relaciéon espiritual con sus tierras y recursos
naturales).

36 Casos Saramaka, Awas Tingni, Sarayaku y otros.
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Pueblo por un especialista en temas mineros®” quien luego de enumerar las
medidas administrativas que normativamente debieran identificarse como
susceptibles de consulta previa, propone concentrar en dos o tres momentos la
ejecucién de la consulta previa y optar por alguno de cuatro mecanismos

alternativos para poner en practica la consulta de las concesiones:

a) consulta previa especifica a cada procedimiento minero de otorgamiento de
concesion minera,

b) identificar y planificar la seleccién y “apertura” de 4reas de alcance regional o
local en las cuales se concederdn concesiones mineras, sometiendo dichos plantes a
una Evaluacién Ambiental Estratégica (EAE) dirigida por el MEM y/o
INGEMMET,

c) Llevar a cabo procesos de “ordenamiento territorial minero” o,

d) Llevar a cabo un proceso de ordenamiento territorial a través de la zonificacién

ecolégica y econémica (previa creacién del marco normativo correspondiente).

86. La propuesta de concentrar la consulta “bdsicamente en dos momentos: antes del
otorgamiento de la concesion minera y antes de la certificacion ambiental para las
actividades de explotacion, beneficio minero y actividades conexas, con una variable en
razon de la necesidad de hacer consulta previa antes de la certificacion ambiental para
actividades de exploracion minera (con lo cual se tendrian hasta tres momentos)” °% la
fundamenta dicho especialista en razones de conveniencia que al mismo tiempo no
menoscaban el goce del derecho de consulta sino que lo fortalecen, pues si se
efectuara la consulta previa antes de todos los actos administrativos que afectan
derechos colectivos se incurrirfa en una estéril y multiple repeticién del didlogo
social en torno a los mismos temas (lo cual, en nuestra opinién, debilitarfa a las
partes, al deber de consultar y al procedimiento minero); al contrario de si la

consulta previa se realizase en aquellos dos o tres momentos administrativos en los

57 Informe de Inventario y Andlisis de las Medidas Administrativas del Ministerio de Energia y Minas, Subsector
Mineria, y del Instituto Geoldgico, Minero y Metaliirgico que deben ser consultadas en el marco de la Ley No.29785.
CAMBORDA, Rasul. Inédito, 2013, 148 pag.

3 Idem, pag.94. Paginas adelante (pg.78), el autor sefialé también que debe consultarse la Aprobacién del
Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros con lo que serfan cuatro los momentos de la consulta previa.
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que se concentran practicamente todos los contenidos esenciales del proyecto

minero que el Estado busca autorizar.
87. El Grupo de Trabajo recomienda al Poder Ejecutivo y al Sector a que tengan en
consideraciéon dicho estudio el cual constituye un buen punto de partida para

cumplir con el Convenio 169 de la OI'T en el procedimiento minero.

88. En relacion a la consulta previa de los instrumentos de gestion ambiental, el MEM no ha

considerado que el acto de elaboracién y aprobacién de dichos instrumentos cuente
con participacién indigena y consulta previa. Sin embargo este Grupo de Trabajo
coincide con la posicién expresada por la Defensoria del Pueblo® en el sentido de

que deberfan ser objeto de consulta previa, toda vez que:

“el largo proceso de elaboracion del contenido del estudio ambiental —que constituird el contenido de
la certificacion ambiental-, que dura no menos de un afio, permite que un pueblo indigena pueda
recibir informacién a tiempo y hacer sus propuestas al respecto. De esta manera, los pueblos
indigenas pueden participar actrvamente en la determinacion de los impactos sociales, las propuestas
para el manejo de impactos socioambientales, de actividades de desarrollo sostenible, las
compensactones de cardcter social, etc.

Otro aspecto que hace conveniente que la medida administrativa a consultar sea la certificacion
ambiental, es el hecho que con la aprobacion del estudio ambiental se generan el conjunto de
obligaciones que deben cumplirse a fin de garantizar: la no aféctacion negativa al medio ambiente y
al entorno social, al derecho de los pueblos indigenas (en tanto esta temdtica deberd formar parte del
estudio), el cumplimiento de las medidas de compensacion ambiental y social, etc. Estas obligaciones
estdn condicionadas al desarrollo de la actividad, pero la oportunidad en la que se constituyen en

detalle es con la aprobacion de la certificacion ambiental, haciéndose luego legalmente exigibles”.®°

89. En cuanto a otras medidas administrativas no identificadas como tales por el MIEM pero

que_también pueden afectar derechos colectivos de los pueblos indigenas, se encuentran el

% Presentacién de la Dra. Alicia Abanto Cabanillas, Adjunta en Medio Ambiente, Servicios Publicos y
Pueblos Indigenas de la Defensorfa del Pueblo en la Tercera Sesién del Grupo de Trabajo de Seguimiento a
la Implementacién de la Ley de Consulta Previa de la CPAAAAYE del Congreso de la Republica realizada el
12 de marzo de 2013; y Anexo 1 del Oficio N0.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2013 de la Defensorfa
del Pueblo.

60 Punto 8 del Anexo 1 del Oficio No.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2018 de la Defensoria del
Pueblo. EI Grupo de Trabajo asimismo invita a considerar las consideraciones planteadas sobre este mismo
punto en el ya citado Informe de Inventario y Analisis de autorfa del Dr. Rasul Camborda (pags.82-89).
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otorgamiento de Concesién de Transporte Minero y sus modificaciones, la
autorizacién de funcionamiento de nuevo depdsito de desmontes o su
recrecimiento, la aprobacién de Plan de Cierre de Minas, la aprobaciéon de
modificacién de Estudios Ambientales (EIAs, PAMA, DIA y Modificacién del Plan
de Manejo Ambiental de Residuos Sélidos), y la aprobacién de Plan de Cierre de
Pasivos Ambientales Mineros. Cabria analizar, como se sugiere,%! la agrupacién de
los procesos de consulta previa de estas medidas en los dos o tres momentos ya

indicados.

90. Asimismo, en cuanto a las medidas normativas (legislativas®?), emitidas por el sector
para regular aspectos del procedimiento minero y los procesos de consulta, se
estima que deberfan ser elaboradas con participacién de las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas y sometidas a la correspondiente consulta

previa.

91. Como conclusién de este apartado, este Grupo de Trabajo no comparte la opinién
de que el Subsector Minero haya cumplido satisfactoriamente con su deber de
identificar las medidas susceptibles de ser consultadas en su Texto Unico de
Procedimientos Administrativos®® pero al mismo tiempo reconoce el relativo
condicionamiento legal que supone para dicho efecto, el articulo 6° del Reglamento
de Consulta Previa que explicitamente ha establecido que procede la consulta
previa de la medida administrativa que “faculte el inicio de la actividad de
exploracién o explotacion de los recursos naturales en los dmbitos geograficos”
donde se encuentran los pueblos indigenas, la cual evidentemente es contradictoria

con el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia internacional sobre los derechos

61 CAMBORDA, Rasul, Op.Cit.

62 “Legislativas” en el sentido del articulo 3° incisos 1) y j) del Reglamento de Consulta Previa.

63 Sobre este asunto, en el Oficio No.0282-2013/DP de fecha 07 de marzo de 2013 dirigido a la Presidencia
del Consejo de Ministros por el Defensor del Pueblo, éste informa que el MEM ha determinado la
oportunidad del proceso de consulta en el subsector minero al modificar su TUPA, pero sin mencionar el
cardcter incompleto de tal determinacién, limitandose a consignar como tnica recomendacién vinculada al
subsector Minerfa el que se implementen los procesos de consulta previa. Ello contrasta con la posicién
institucional expresada en el Oficio No0.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2018 en la que —
respondiendo a la pregunta de si debe consultarse el otorgamiento de las concesiones mineras- se afirma que
“la Defensoria del Pueblo considera que “la medida administrativa a consultar” (en singular) “deberia de ser
la resolucién administrativa que aprueba el estudio de impacto ambiental”.
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de los pueblos indigenas. Por lo cual se recomienda al Sector se considere el aplicar
directamente al Convenio 169 de la OIT para corregir la situacién, al Poder
Ejecutivo modificar el D.S. No. 001-2012-MC (Reglamento de Consulta Previa)
para adecuarse a la Ley de Consulta y al Convenio 169, y al Poder Legislativo el
modificar la Ley de Consulta Previa No.29785 para cubrir vacios normativos y no
dejar dudas interpretativas sobre el momento oportuno de la consulta en el

subsector Minerfa.

En el subsector Energia

El Informe No.076-2013-MEM/DGH de fecha 12 de junio de 2013 entregado a
este Grupo de Trabajo asi como el Informe No0.016-2013-DGE/DCE de fecha 16
de enero de 2013 remitido a la Defensorfa del Pueblo® dan cuenta de la escasa
implementacién del deber de consulta previa en el subsector Energifa en relacién a
la identificacién de medidas susceptibles de consulta, cuya actividad de
implementacién de la Ley de Consulta Previa -en comparacién con el subsector

Minerfa- ha sido minima, lo cual resulta altamente preocupante.

Las medidas objeto de consulta en el subsector Energia (Electricidad e
Hidrocarburos) han sido identificadas mediante Resolucién Ministerial No.350-
2012-MEM/DM de fecha 20 de julio de 2012. La totalidad de ellas ha sido
igualmente identificada como susceptible de consulta por una investigacién
contratada por la Defensorfa del Pueblo% pero una significativa cantidad de

medidas administrativas han quedado fuera de la lista, a saber:

- Establecimiento de Servidumbre para Concesién Definitiva y Temporal —
Electricidad.
- Establecimiento de Servidumbre para Concesién Eléctrica Rural.

- Establecimiento de Servidumbre para Actividades Geotérmicas.

6+ Anexo 2 del Oficio N0.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2018 de la Detensoria del Pueblo.

65 Informe Final de Consultoria “Elaboracion de un Informe de Inventario y Andlists de las Medidas Administrativas
del Ministerio de Energia y Minas, Subsector Energia y la empresa PERUPETRO S.A. que deben ser consultadas en
el marco de la Ley No.29785”. Estudio Rubio, Leguia, Normand. Inédito, 18 de Febrero de 2013, 240 péag.
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- Modificacién de Servidumbre.

- Establecimiento de Servidumbre y Derecho de Superficie para Operaciones
Petroleras.

- Establecimiento de Servidumbre y Derecho de Superficie para Transporte de
Hidrocarburos y Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos.

- Modificacién de Servidumbre para Operaciones Petroleras, Transporte de
Hidrocarburos y Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos.

- Aprobacién para EIA para distribuciéon Eléctrica mayor o igual a 30 MW.

- Aprobacién para EIA para generacién Eléctrica Termoeléctrica.

- Aprobacién de EIA para Generaciéon Hidroeléctrica.

- Aprobacién de EIA para Generacién Geotérmica.

- Aprobacién de EIA para Exploracién Sismica (inicio de actividad).

- Aprobacién de EIA para Exploracién: Perforacién (inicio de actividad o
ampliacién de édrea).

- Aprobacion de EIA para Explotacion: Perforaciéon de desarrollo
(inicio de actividad o ampliacién de édrea).

- Aprobacién de EIA para Explotacién: Facilidades de produccién, instalacién de
baterias, tuberias, separadores (inicio de actividad).

- Aprobacién de EIA para refinacién y transformaciéon: refinacién (Inicio de
actividad y ampliacién mayor o igual 40% de su capacidad instalada).

- Aprobacién de EIA para refinacién y transformacién: unidades de
procesamiento (nueva/ampliacién mayor o igual al 40% de su capacidad
instalada).

- Aprobaciéon de EIA para refinacién y transformacién: almacenamiento
(nueva/ampliacién mayor o igual al 40% de su capacidad instalada).

- Aprobacién de EIA para el transporte por ductos (Inicio de actividad/
ampliacién mayor o igual a 40% de su longitud).

- Aprobacién de EIA para la comercializacién para Plantas Envasadoras de Gas
Licuado de Petrolero GLP (Inicio de actividad/ampliacién mayor o igual al
40% de su capacidad instalada).

- Aprobacién de EIA para la distribucién por Ductos (Inicio de

actividad/ampliacién mayor o igual al 40% de su capacidad instalada).
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- Aprobacién de EIA exonerados de audiencia putblica para distribucién eléctrica
menor a 30 MW.

- Aprobacién para EIA-SD para Exploracién Sismica.

- Aprobacién de EIA-SD para Exploracion: Perforacion.

- Aprobacién de EIA-SD para Explotacién: Perforacién de desarrollo.

- Aprobacién de EIA-SD para Explotaciéon: Facilidades de produccién,
instalacién de baterias, tuberfas, separadores.

- Aprobacién de EIA-SD para refinacién y transformacion: refinacién, unidades
de procesamiento y almacenamiento.

- Aprobacién de EIA-SD para el transporte por ductos.

- Aprobacién de EIA-SD para la comercializacién para Plantas Envasadoras de
Gas Licuado de Petrolero GLP.

- Aprobacién de EIA-SD para la distribucién por Ductos.

- Aprobacién de DIA para Explotacién: Facilidades de produccién, instalacién de
baterfas, tuberias, separadores.

- Aprobacién de DIA para Comercializacién: Establecimiento de Venta al
Publico de Combustibles, Gasocentros, Establecimientos de Venta al Publico
de Gas Natural.

- Aprobacién de PMA (Plan de Manejo Ambiental) para Exploraciéon Sismica.

- Aprobacién de PMA para Explotacién: Facilidades de produccién, instalacién
de baterfas, tuberias, separadores.

- Aprobacién de la actualizacién de PMA.

- Aprobacién del Plan de Abandono para actividades de hidrocarburos y
electricidad.

- Aprobacién del Plan de Abandono Parcial para actividades de hidrocarburos.

- Aprobacién del Plan de Cese de Actividades de Hidrocarburos.

- Aprobacién del Plan de Cese Temporal de Actividades de Hidrocarburos.

- Aprobacién del Plan de Cese de Actividades por incumplimiento del PAC.

- Aprobacién del Plan de Cese de Actividades por incumplimiento del PAMA —
Hidrocarburos, y

- Aprobacién de la modificacién de estudios ambientales para actividades de

electricidad.
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94. Cabe indicar que la Direccién General de Asuntos Ambientales Energéticos se ha
pronunciado categéricamente en el sentido de que “esta Direccién General no es
el organo competente para realizar o aplicar la Consulta Previa en sus
procedimientos de evaluacién de estudios ambientales (tal como lo confirma la
Resolucién Ministerial No.350-2012-MEM/DM) mas si lo es para llevar a cabo
los procesos de Participacion Ciudadana en la evaluacién de dichos
estudios”.%¢ Como ya se ha sostenido pédginas atras, este Grupo de Trabajo
encuentra dicha posicién completamente contraria al Convenio 169 de la OIT y a

los demds Tratados e instrumentos internacionales.

95. En relacién a las medidas que la empresa PERUPETRO debiera haber identificado
para ejecutar la consulta previa, el informe de consultorfa mencionado identifica
dos: a) la Contratacién por Convocatoria a Licitacién y b) la Contratacién por
Negociacién Directa. La R.M. No.350-2012-MEM/DM alude solamente a la
necesidad de consultar el Decreto Supremo que aprueba la suscripcién de contratos

de Exploracién y Explotacién de lotes petroleros y gasiteros.6?

96. Resulta particularmente preocupante que el subsector Energifa siga incurriendo en
omisién normativa a la vista del anuncio del Poder Ejecutivo del primer proceso de
consulta previa a realizarse en el Lote 192 en Loreto. Por ello es opinién de este
Grupo de Trabajo que el Viceministerio de Energifa debe implementar con
urgencia sus respectivas medidas institucionales y normativas para cumplir con su
deber de consultar de acuerdo al Convenio 169 de la OIT, completando la
identificacién de medidas susceptibles de consulta y aprobando los respectivos
procedimientos en el TUPA del MEM de las medidas ya identificadas, lo cual

tampoco se ha hecho hasta el momento a pesar del extenso tiempo transcurrido

66 Informe No0.057-2013-MEM-AAE-NAE/RCO de fecha 11 de junio de 2013 (enfatizados en el original).

67 En la Sexta sesion del Grupo de Trabajo, la Dra. Beatriz Merino en tanto Presidenta de la Sociedad
Nacional de Hidrocarburos se manifest6 de acuerdo en que se deba efectuar la consulta previa antes de la
licitacién de los lotes petroleros. Asimismo, manifesté respecto al “acuerdo previo” que existe una asimetria
endémica entre comunidades y empresas porque hay una deuda histérica del Estado hacia los pueblos, siendo
la deuda social enorme. Hay acuerdos previos no regulados, y hay algunos equitativos y otros inequitativos,
manifesto.
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desde la emisién de la R-M. No.350-2012-MEM/DM (20 de julio de 2012). El
subsector Energia no puede seguir invocando que la aplicacién de las normas de
participaciéon ciudadana comporten una suerte de exoneracién para la no ejecuciéon

de la consulta previa en la aprobacién de los instrumentos de gestiéon ambiental®®

IV.  Las adecuaciones normativas e institucionales al deber de consulta previa

97. Aprobada la Ley de Consulta y el D.S. No.001-2012-MC Reglamento de la Ley de
Consulta Previa el 02 de abril de 2012, qued6 claro que sus normas operativas se
aplicarfan a los procesos de consulta previa de los diversos sectores y niveles de
Gobierno del Poder Ejecutivo. Aun asi -por haber sido concebido con carécter
transectorial- este Reglamento no pudo abordar todas las cuestiones pendientes
para su implementacion especifica en el sector Energfa y Minas como sf lo habfa
hecho el D.S. No. 023-2011-EM (como por ejemplo la consulta previa del
otorgamiento de concesiones mineras) lo que naturalmente produjo la razonable
especulacién en el sector empresarial privado de que se publicarfan ulteriores
“reglamentos” sectoriales, idea que fuera descartada por el Vice Ministro de
Interculturalidad en un seminario realizado por un Estudio de abogados

corporativos.5?

98. Sin embargo, poco tiempo después el Ministerio de Energfa y Minas emitié
escuetas normas sectoriales que definieron las medidas administrativas objeto de
consulta, su oportunidad as{ como las dependencias responsables de ello. En el
subsector Minerfa se emiti6 el D.S. No.020-2012-EM y la R.M. No.003-2013-
MEM/DM y en el subsector Energfa la R.M. No.350-2012-MEM/DM.

99. En cuanto al subsector Minero, dichas nuevas normas no dejan claro si el MEM ha
derogado las normas alusivas a consulta previa fijadas en el D.S. No.028-2008-EM

Normas que regulan la Participacion Ciudadana en el Subsector Minero. Ello, toda

68 Informe N0.057-2013-MEM-AAE-NAE/RCO de fecha 11 de junio de 2018 de la Direccién de Asuntos
Ambientales Energéticos del Viceministerio de Energfa y Oficio N0.2065-2012-MEM/AAE de fecha 21 de
septiembre de 2012 de la Eco. Iris Cérdenas Pino, Directora General de Asuntos Ambientales Energéticos.
%9 Seminario “Consulta previa: el Reglamento y el reto de su implementacion”, jueves 17 de mayo de 2012.
Organizado por Santivanez Abogados.
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vez que el articulo 4° del D.S. No0.028-2008-EM indic6 que “el derecho a la consulta
al que se hace referencia en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, se ejerce y se implementa en el
sub sector minero, a través del proceso de partictpacion ciudadana que regula el presente

Reglamento”.

100. El D.S. No.020-2012-EM y la R.M. No0.003-2013-MEM/DM identifican
medidas y momentos oportunos para la consulta previa e incorporan dichos
procedimientos al TUPA, con las insuficiencias ya anotadas. El INGEMMET no

ha realizado idéntica tarea en sus respectivos ambitos de competencia.

101. Por su lado, el subsector Energfa no ha realizado pricticamente ninguna
acciéon tendiente al mismo objetivo —aparte de la aprobacién de la escueta R.M.
No0.850-2012-MEM/DM- como lo reconoce el Informe No0.076-2013-
MEM/DGH, en el cual se indica que se reproducird la insuficiente forma de
incorporar la consulta efectuada por el subsector Minerfa mediante Notas al

margen en la descripcién de los procedimientos.

102. El Grupo de Trabajo llama la atencién al significativo hecho de que
ninguna norma sobre consulta previa del Sector Energifa y Minas haya sido
elaborada contando con participacién indigena como lo estipula el Convenio 169 de
la OIT ni tampoco sometida a consulta previa. Esto puede afectar no solo la
legitimidad™ sino la validez juridica de dichas normas ya que el derecho de consulta
previa ostenta rango constitucional y como es sabido, de acuerdo a los articulos 8°

y 10° de la Ley No.27444 Ley del Procedimiento Administrativo General, las

0 “Los procedimientos previstos en el TUPA que corresponden ser tramitados ante la DGH y DGE, aiin no han
sufrido modificacion para la implementacion de las disposiciones de la Ley de Consulta Previa que correspondan. No
obstante, en lo que respecta al Subsector Mineria, el TUPA si se ha adaptado con una nota en los procedimientos
respectivos con el siguiente tenor: “En caso corresponda, el Estado realizard la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios cuyos derechos colectivos puedan verse afectados de forma directa, antes de la autorizacion de la
construccion”. En tal sentido, se replicard la inclusion de dicha nota en los procedimientos tramitados ante la DGH y
DGE que correspondan”. Véase Informe No.076-2018-MEM/DGH.

71 Punto 8 del anexo 1 del Oficio N0.01096-2013/DP de fecha 25 de junio de 2013 de la Defensorfa del
Pueblo, aludiendo a la afectacién de la legitimidad de las normas incorporadas sin consulta previa al
Reglamento de Consulta Previa del Poder Ejecutivo, como respuesta a una consulta hecha por el Grupo de
Trabajo en relacién a la validez de tales normas.
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normas o actos administrativos expedidos en contravencién a la Constitucion, las
leyes o reglamentos son nulos de pleno derecho. Se invoca por ello, a que el futuro
nuevo Reglamento de Proteccién Ambiental para las Actividades de Hidrocarburos

cuente con dicha participacion.

103. Respecto a adecuaciones institucionales al deber de consultar a los pueblos
indigenas, el subsector Minerfa se ha limitado a mencionar que “no solo ha sido
necesaria la adecuacién de los procedimientos administrativos sino también la
contrataciéon de personal idéneo para llevar adelante los procesos de consulta

previa”.”

104 En el subsector Energfa, la R.M. No.350-2012-MEM/DM no ha delegado
expresamente a PETROPERU la facultad de realizar procesos de consulta, lo cual
constituye un vacio normativo para cumplir dicho fin. Adicionalmente, es necesario
—aunque no indispensable habida cuenta del caracter directamente aplicable del
Convenio 169 de la OIT- que el Reglamento de Consulta Previa amplie la
definicién de “entidad promotora” para abarcar a empresas del Estado que cuenten

con atributos de administracién publica.

105. Adicionalmente, se ha sefalado que “si bien la Direccién General de
Electricidad ha constituido un “equipo de consulta previa” con la finalidad de
implementar procesos de consulta en el subsector electricidad”, nada de ello ha
sucedido en la Direccién General de Hidrocarburos.”> Cabe mencionar que la
Direccién General de Electricidad ha informado a este Grupo de Trabajo que se ha
designado a un profesional en ciencias sociales con experiencia en trabajo con
comunidades campesinas y nativas para articular los aspectos referidos a la
implementacién de la Consulta Previa en la Direccién de Concesiones Eléctricas,
dicha Direcciéon se encuentran desarrollando un sistema informdatico para el

desarrollo, seguimiento y transparencia de la informacién de cada acto

72 Informe No0.090-2013-MEM-DGM que se adjunta al Oficio No.1272-2018-MEM/SEG.

8 Informe Final de Consultoria “Elaboracion de un Informe de Inventario y Andlisis de las Medidas Administrativas
del Ministerio de Energia y Minas, Subsector Energia y la empresa PERUPETRO S.A. que deben ser consultadas en
el marco de la Ley No.29785”. Estudio Rubio, Leguia, Normand. Inédito, 18 de Febrero de 2013, pag.173.
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administrativo sujeto a consulta previa, un Plan de Comunicaciones que identifique
estrategias comunicativas, un Protocolo para el trabajo de campo para recabar
informacién para la toma de decisiones que sera derivado al Ministerio de Cultura

para sus comentarios y el disefio de una metodologfa de trabajo con comunidades.™

106. El mismo Informe propone que se cree una “Unidad de Consulta Previa”
dentro de la Oficina General de Gestién Social que se encargue de emitir opiniones,
identificar las medidas consultables y ejecutar los procesos de consulta previa, asi
como se aprueben nuevos procedimientos de adecuacién a las obligaciones
dimanadas del Reglamento de Consulta Previa: procedimiento de inclusién en un
proceso y procedimiento de solicitud de realizacién de un proceso de consulta
previa (de consulta de conformidad al articulo 9° de dicho Reglamento) y

procedimiento de queja.”

107. En conclusién, se advierte que —salvo la Direccién General de Electricidad
que ha tomado acciones especificas aunque no del todo suficientes- el Sector en su
conjunto no ha cumplido con crear las condiciones institucionales 'y
administrativas necesarias para cumplir con eficiencia y eficacia las tareas

derivadas del deber de consulta previa a los pueblos indigenas.

V. Los procesos de consulta realizados y los pendientes de ejecuciéon

108. La Direccién General de Minerfa del MEM ha informado™ que desde la

promulgacién del reglamento [de consulta previa] a la fecha, pricticamente

no ha realizado ningtn proceso de consulta previa dado que los 14 proyectos
mineros en los que se ha verificado la existencia de pueblos indigenas han corrido
diferente suerte: a) Los que se han extinguido como resultado del desistimiento del
titular minero de continuar el procedimiento, b) Los que son continuacién de
actividades mineras y no son susceptibles de consulta, ¢) Los que no se han

realizado porque las propias comunidades campesinas o nativas han manifestado

7+ Informe No0.016-2013-DGE/DCE de fecha 16 de enero de 2013 de la DGE.
75 Estudio Rubio, Leguia, Normand, Op. Cit. pag. 177.
76 Informe N0.090-2013-MEM-DGM de fecha 13 de junio de 2013.
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que dichos proyectos “no las afectan”. Indica también que existen solicitudes de
inicio de actividades de exploracién, de concesién de beneficio o de autorizacién de
inicio de actividad de explotacién que estan siendo evaluadas para determinar si

existe afectacién directa de derechos colectivos de los pueblos indigenas.

109. Este Grupo de Trabajo lamenta que la Direccién General de Minerfa no
haya informado con precisién a qué proyectos mineros especificamente se refiere’,
sin embargo coincide con la preocupacién expresada por la Defensoria del Pueblo
de que hasta el momento el Sector Energia y Minas no haya realizado ningtn
proceso de consulta previa; y concluye que si esta situacién se ha venido dando es
bésicamente por los argumentos sostenidos por el Sector contrarios al Convenio

169 de la OI'T que el presente Informe ha identificado.

VI.  Casos de especial preocupacion

110. En esta seccién nos referiremos brevemente a ciertos casos representativos
de implementacién de la consulta previa en el Poder Ejecutivo: el caso del Lote 192
n Loreto que fuera anunciado como “el primer proceso de consulta previa” a
realizarse y, por ende emblematico; el caso del proyecto minero “Cafariaco” en San
Juan de Canaris; el conflicto en torno al proyecto minero “Conga” y el caso del
proyecto “Angostura”. Indudablemente no son los tinicos proyectos extractivos que
han suscitado conflictos sociales entre comunidades indigenas y Estado pero son
los que han tenido cierto nivel de repercusién ante la opinién publica nacional y

tienen un cardcter emblemadtico.

El caso del Lote 192 en Loreto

111. Como es sabido, la explotacién petrolera de 40 afios continuard en el ex
Lote 1AB ahora ampliado y denominado Lote 192, para lo cual el Gobierno
anuncié que se realizarfa una licitacién para encontrar un nuevo operador dado que

el contrato con la empresa PLUSPETROL Norte S.A. estarfa préximo a llegar a su

7 Oficio No.797-2012-2018/VFMF-CR de fecha 30 de mayo de 2013 en el que se solicita “mencién de los
procesos de consulta realizados o previstos de realizarse en el sector.”
78 Oficio No0.0282-2013/DP de fecha 07 de marzo de 20183.
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fin. Las primeras dos sesiones del Grupo de Trabajo™ fueron dedicadas a explorar
los aspectos principales de este caso y a dialogar con los actores implicados a fin de
conocer las demandas indigenas asi como los problemas de implementacién de

parte del Estado.

112. Las organizaciones indfgenas expresaron diversas reclamaciones en relacién
a la contaminacién ambiental y a los pasivos ambientales heredados de la
explotacién petrolera de la Occidental Petroleum y de la actual empresa operadora
PLUSPETROL Norte S.A. las mismas que son objeto de investigaciéon por otro
Grupo de Trabajo congresal. Sin embargo, no son cuestiones que se encuentren
desligadas del proceso de consulta previa de interés del Estado, pues lo

condicionan de manera esencial.

113. En efecto, las organizaciones ORPIO, CORPI, FEDIQUEP,
ACODECOSPAT, FECONAT, FECONACO y CHAPI-SHIWAG mediante carta
s/n de fecha 03 de octubre de 2012 demandaron que antes de realizarse el proceso
de consulta previa para la licitacién del nuevo operador del Lote 192 y de otros
lotes petroleros, el Estado deberfa cumplir con una serie de medidas como la
remediacién de los pasivos ambientales existentes, el saneamiento fisico-legal de
los territorios indigenas, la indemnizacién y la compensacién por el uso de sus
tierras por las actividades que se realizaron en sus territorios, la realizacién de una
Evaluacién Ambiental Estratégica, capacitaciones sobre consulta previa en las
diferentes comunidades afectadas, y otros planteamientos mas relativos al proceso

de consulta mismo.

114 PETROPERU, por su lado, ante este Grupo de Trabajo identificé a las
entidades publicas responsables de cumplir con las demandas socio-ambientales
indigenas, explicé los pasos avanzados para elaborar el Plan de Consulta (respecto

del cual manifest6 total disposiciéon a que fuera elaborado conjuntamente con las

" Sesiones del 31 de enero y 05 de febrero de 2013. La primera de ellas cont6 con la participacién de los
Apus y asesores de las Federaciones indigenas representativas de las comunidades de las cuencas de los rfos
Pastaza, Corrientes, Tigre y Marafién afectadas por la explotacién petrolera. La segunda, fue motivo para
considerar la exposicién de representantes de la empresa PERUPETRO responsables de la Gerencia
General, de la Gerencia de Relaciones Comunitarias y Asuntos Ambientales y asesores.
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organizaciones indigenas representativas de las comunidades afectadas), explicé las
dos modelos de implementacién de la consulta en relacién a su momento més
oportuno (“modelo secuenciado” en el que se evalia “si los impactos a los
derechos colectivos son materia de incluir en las bases y el Modelo de Contrato” y
por el cual “el desarrollo del Proceso de Consulta Previa implica incorporar ajustes
en los textos de las Bases y Modelo de Contrato™; y el “modelo semi-paralelo”en
el que “el desarrollo del Proceso de Consulta Previa, se desarrolla de manera
paralela a las etapas del proceso de seleccién, no siendo necesario incorporar

ajustes en los textos de las Bases y Modelo de Contrato”.

115. El Grupo de Trabajo desea destacar en primer lugar que ninguna de las
“demandas previas” al proceso de consulta previa planteadas por las organizaciones
indigenas consiste en rechazar la realizacién o continuacién de actividades
petroleras en sus territorios, sino en que dichas actividades sean precedidas y
acompafadas de medidas estatales que restauren, compensen y remedien sus
derechos e intereses dafiados a lo largo de 40 afios de explotaciéon petrolera asf
como de medidas que garanticen la obligacién de no repeticién que le corresponde
al Estado satisfacer en las futuras actividades extractivas a realizarse. Es maés, ellas
se enmarcan adecuadamente en los estdndares legales nacionales e internacionales
sobre derechos humanos y pueden calificarse por ello, de demandas completamente
acordes con el Estado Constitucional de Derecho, lo que no deja de ser encomiable
y muestra de una elevada madurez para comunidades que durante décadas han
sufrido y sufren los estragos del impacto econémico, ambiental, social y cultural de

la actividad petrolera y del abandono del Estado.

116. Por ejemplo, la demanda de titulacién de las tierras indigenas antes de que
se efectiie el proceso de consulta previa sobre el lote 192, no puede considerarse en
absoluto como “el condicionamiento del ejercicio de un derecho con otro derecho” o
como una maniobra dilatoria anti-petrolera de las comunidades afectadas, pues
sobre este particular, debe recordarse que la Corte Interamericana ha establecido
en el célebre caso Saramaka vs. Surinam, que antes de aprobarse medidas que

limiten algtn aspecto del derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas o
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tribales, el Estado debe cumplir ciertas obligaciones sin las cuales dichas medidas
serfan consideradas violatorias del derecho a la propiedad y a la proteccién judicial
garantizados en la Convencién Americana de Derechos Humanos. Por lo tanto,

antes de la aprobacién de las actividades de explotaciéon el Estado debera:

“a) delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo

Saramaka, de conformidad con su derecho consuetudinario, y a través de consultas previas,

efectivas y plenamente informadas con el pueblo Saramaka, sin perjuicio de otras comunidades

indigenas y tribales. Hasta tanto no se Illeve a cabo dicha delimitacion, demarcacion u

otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio Saramaka, Surinam debe

abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o terceros,
actuando con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso
o goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el

Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo. Respecto de las
concesiones ya otorgadas dentro del territorio tradicional Saramaka, el Estado debe

revisarlas, a la luz de la presente Sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el fin de
evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos de los concesionarios para preservar la

supervivencia del pueblo Saramaka.” (parrato 194 de la sentencia, enfatizados agregados).

Asimismo en los casos Sawhoyamaxa Vs. Paraguay y Awas Tingni Vs.
Nicaragua, la Corte Interamericana sostuvo explicitamente que el reconocimiento
de los derechos de propiedad comunal indigena deben garantizarse a través del
otorgamiento de un titulo de propiedad formal u otra forma similar de
reconocimiento estatal, que otorgue seguridad juridica a la tenencia indigena de la
tierra frente a la accién de terceros o, como en el caso Awas Tingni, de los agentes
del propio Estado. En el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa la Corte afirmé que
la posesién tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes
al titulo de pleno dominio que otorga el Estado, ella otorga a los indigenas el
derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro, que los
miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad hayan
salido o perdido la posesién de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, atin a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras
hayan sido legftimamente trasladas a terceros de buena fe; y que los miembros de

los pueblos indigenas que involuntariamente hayan perdido la posesién de sus
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tierras, y éstas hubieran sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen
el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensién y calidad. Y
en el caso de la comunidad Awas Tingni, la Corte establecié que la ausencia
prolongada de titulacién de sus tierras supuso un claro limite a la efectividad de su
derecho de propiedad frente a pretensiones concurrentes de propiedad por parte de
terceros o del propio Estado (como sucede por las resoluciones que otorgaron
servidumbres gratuitas a favor de PLUSPETROL asumiéndose que el Estado era
duefia de dichas tierras). En consecuencia la sentencia de la Corte impuso a
Nicaragua el deber de titular las tierras de la Comunidad como forma de reparacién
de la violacién de sus derechos, segtin el “derecho consuetudinario, valores, usos y

costumbres” de la Comunidad, y con la plena participacién de la misma”.

118. Dichas sentencias se inscriben en una sélida tendencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos que el Estado peruano no puede soslayar y
que esta en obligacién de considerar al preparar el proceso de consulta previa del
Lote 192. Dicha tendencia jurisprudencial tiene a extenderse no solamente a la
falta de titulacién de tierras indigenas sino inclusive a la falta de legislacién
especifica para acometer dicha obra, con la presentaciéon el 26 de febrero de 2013
por parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos del Caso No.
12.354, Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros vs.
Panamd ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por el cual se
atribuye al Estado de Panama de “incumplimiento ... de su obligacién de proveer a
los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros

de un procedimiento adecuado y efectivo para el acceso a su territorio

ancestral, asi como para obtener una respuesta frente a las maultiples
denuncias de injerencias por parte de terceros en sus territorios y recursos

naturales.” Mds especificamente, la CIDH afirmé que “el caso se refiere a la

violacién continuada del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos

indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros, como

consecuencia del incumplimiento por parte del Estado de Panam4, al dia de hoy,
del pago de indemnizaciones econémicas derivadas del despojo e inundacién de los

territorios ancestrales de las victimas a partir del aflo 1969.” Y explicé ademas que
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el caso también se relaciona “con la falta de reconocimiento, titulacion y

demarcacién durante un largo periodo de tiempo, de las tierras otorgadas al

pueblo indigena Kuna de Madungandi, asi como con la falta de

reconocimiento, demarcacién y titulacién, hasta el dia de hoy, de las tierras

otorgadas al pueblo indigena Embera de Bayano. El incumplimiento de estas

obligaciones estatales en materia de propiedad colectiva de los pueblos indigenas
estuvo acompaiiado a su vez de un sistematico desconocimiento de multiples

compromisos legales asumidos por el Estado incluso hasta el afio 2010”.

1109. Como puede apreciarse, todas estas atribuciones de responsabilidad al
Estado panamefio se cumplen exactamente en el caso del Lote 192 por lo que es de
suma urgencia que el Estado peruano emprenda las reformas necesarias no solo
para ejecutar su proceso de consulta previa sino para atender los pedidos de las
organizaciones indigenas y evitar ulteriores sentencias condenatorias en instancias

supranacionales.

120. En segundo lugar, el Grupo de Trabajo ha constatado que las demandas
planteadas por las organizaciones indigenas al Estado, rebasan completamente las
capacidades y competencias de la entidad promotora de la medida a ser consultada,
PERUPETRO, por lo que ellas debieran merecer una atencién por parte del
Estado en su conjunto y no solamente de la entidad responsable de realizar la
consulta previa. En ese sentido, la instalacién de la Comisién Multisectorial creada
mediante Resolucién Suprema No.200-2012-PCM de fecha 29 de junio de 2012 que
cre6 la Comisién Multisectorial adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros
encargada de analizar, disefiar y proponer medidas que permitan mejorar las
condiciones sociales y ambientales de las poblaciones de las cuencas del Pastaza,
Tigre, Corrientes y Marafién del departamento de Loreto, se constituyé en una
promesa incumplida para atender dichos reclamos toda vez que sus trabajos se
concentraron en la agenda ambiental de emergencia pero el Grupo Social de dicha
Comisién, no ha logrado afrontar eficazmente las demandas indigenas de modo a

garantizar un pronto inicio del proceso de consulta del lote 192.
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121. El mismo Grupo de Trabajo tuvo ocasién de comprobar las alegaciones
indigenas sobre las dificultades gubernamentales para atender sus pedidos de
titulacién de tierras, en ocasion de dos sesiones a las que fueron invitados
tuncionarios del Gobierno Regional Loreto, del Ministerio de Agricultura, del
Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social, del Ministerio de Cultura, de
COFOPRYI, del Instituto del Bien Comtn y Apus indigenas de Loreto para abordar
la problematica de la titulacién de territorios y tierras indigenas.®® En dichas
sesiones, se advirtié la existencia de obstaculos y problemas legales derivados de la
normatividad sobre titulacién de tierras comunidades nativas y rurales®!, de la
transferencia de competencias de COFOPRI a las Direcciones Regionales Agrarias
de los Gobiernos Regionales, de la reciente daciéon del D.S. No.001-2013-MINAG
atribuyendo el rol de Ente Rector de la Politica Nacional Agraria al Ministerio de
Agricultura, de la inexistencia de un enfoque de derechos basado en el Convenio
169 de la OIT tanto de parte de COFOPRI como en especial del Ministerio de
Agricultura para aplicar la legislacién relativa a titulacién de territorios indigenas
asf como de la falta de presupuesto para acometer las tareas de la rectorfa, la escasa
coordinacién entre el Viceministerio de Interculturalidad y los Gobiernos
Regionales a fin de aplicar dicho enfoque de derechos, el poco o nulo
involucramiento del Ministerio de Cultura en la coordinacién de acciones para
culminar con el proceso de saneamiento fisico legal territorial de los pueblos
indigenas de acuerdo al articulo 7° inciso 1) de su Ley de creacién (Ley No. 29565),

de la existencia de normatividad adversa a la titulacién de tierras indigenas dadas

80 Quinta Sesién del Grupo de Trabajo de fecha 15 de abril de 2018 y Octava Sesién de fecha 08 de mayo de
2013.

$1 Durante la Octava Sesién de fecha 08 de mayo de 2013 el Instituto de Bien Comiin destacé la existencia de
numerosos e importantisimos problemas en esta area: los cambios de PETT a COFOPRI a las DRA (2008-
2011) crearon “mucha confusién, incapacidad y vacios, no existia ente rector para la titulaciéon de tierras
rurales a nivel nacional hasta Enero 2013, no existe ente rector para crear catastro rural nacional, hay un
acervo documental en caos, no todas las capacidades administrativas han sido pasadas a las regiones, sobre
todo para titular a las Comunidades Nativas, graves problemas en las competencias para clasificar la
capacidad de uso de las tierras, para otorgar “cesién en uso” de las tierras forestales; la clasificacién de suelos
es muy compleja y no se utilizan criterios mas simples para definir las zonas (A, C, P, F y X), no est4 claro
quién es el responsable de avalar el estudio de clasificacién de tierras, para detectar posibles superposiciones
es necesario que los Gobiernos Regionales cuenten con bases graficas sobre los derechos otorgados y no es
claro el procedimiento a seguir en los casos de divisiones internas: grupos de comuneros que piden divisién
del territorio comunal”.



Informe Final del Grupo de Trabajo de Seguimiento a la Implementacion de la Ley de Consulta Previa

en servidumbre gratuita®?; en suma, se ha podido advertir la no aplicacién de una
politica nacional de titulacién con énfasis en titulacién de tierras de comunidades
indigenas resultando del todo preocupante que ni el Ministerio de Agricultura, el
de Cultura ni los Gobiernos Regionales tengan claro el enfoque intercultural
necesario para ello®® y que la legislacién pertinente date de la década de 1970 sin
haber sido adecuada al Convenio 169 de la OIT y los otros tratados e instrumentos

de derechos de los pueblos indigenas.

122. Por lo expuesto, el Grupo de Trabajo concluye que los principales
obstaculos para el inicio efectivo del proceso de consulta previa del Lote 192
corresponden a problemas estructurales y normativos del Estado que no han sido
adaptados a las obligaciones derivadas del Convenio 169 de la OIT y por tanto
recomienda al Poder Ejecutivo que se otorguen las garantias juridicas efectivas a
las comunidades indigenas -de manera previa y simultdnea al proceso de consulta
previa a iniciarse- para la licitaciéon del Lote 192, o eventualmente, para el contrato
que autorice la continuidad de las operaciones de la actual empresa operadora del

Lote.

El caso del proyecto “Caiiariaco”

52 El Gobierno Regional Loreto senal6 en particular al Decreto Ley N° 22175 (Arts. 31° y 54°), el Decreto
Ley N° 22180 (Arts 1°, 2° y 38°), la Ley N° 26505 (Art 7°), el Decreto Legislativo N° 653 (Segunda
Disposicién Final), la Ley N° 26221 (Arts. 82° y 83°) y las Resoluciones Supremas N° 060 y 061-2006-EM
como obstédculos legales para su obra de titulacién. Por ello, explicé el GOREL, mediante Resoluciones
Directorales N° 131-2013-GRL-DRA-L, N° 182-2013-GRL-DRA-L y N° 133-2013-GRL-DRA-L, que
aprueban el Plano de Demarcacién de los territorios comunales de Nuevo Porvenir, Los Jardines y Nuevo
Andoas respectivamente, se excluyen los terrenos a titular donde se encuentran las instalaciones petroleras,
como aeropuertos, carreteras, baterfas, pozos, oleoductos, etc. lo cual implica una expropiacién de facto en
perjuicio de la territorialidad indigena. Cabe sefialar que las servidumbres gratuitas otorgadas por el Estado
para que PLUSPETROL sitte sus instalaciones y que estdn siendo excluidas del proceso de titulacion del
GOREL, asumieron que el area afectada no tenfa “fin Gtil” a pesar de constituir territorio ancestral indigena.
El GOREL se encuentra pues, ante la obligacién de aplicar directamente el Convenio 169 de la OIT y el
Poder Ejecutivo de modificar sus resoluciones de otorgamiento de servidumbres gratuitas.

83 K1 Ministerio de Agricultura por ejemplo, mediante Informe No.020-2013-AG-DGIH/jilpt de fecha 29 de
mayo de 2013 ha manifestado que “estimamos que los procesos de saneamiento fisico legal territorial
de Comunidades Nativas, no requieren del proceso de consulta previa, por cuanto dicho proceso no
es una medida administrativa que afecte directamente sus derechos colectivos, su existencia fisica,
Identidad cultural, calidad de vida o desarrollo”.
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123. En relacién a este caso, sobre el cual ya se ha pronunciado el presente
capitulo, el Grupo de Trabajo ha constatado la invocacién de diversos argumentos
incompatibles con las obligaciones asumidas internacionalmente por el Estado
peruano, y ademds incompatibles con la propia legislacién interna, concretamente

con la Ley y el Reglamento de Consulta Previa.

124. El MEM, en primer término ha sostenido que la comunidad San Juan de
Canaris no puede ser objeto de consulta pues el proyecto minero que les afecta se
encuentra bajo un tramite de solicitud de continuacién de actividades y no de
inicio, y en segundo término ha alegado que dicha comunidad no puede ser

consultada en tanto no se publique la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas.

125. Sobre dichos reparos, este Grupo de Trabajo no puede albergar ninguna
duda de que dicha comunidad se encuentre amparada en el Convenio 169 de la
OIT. Ello, pues como ha demostrado la Dra. Raquel Yrigoyen Fajardo con la
documentacién pertinente, la Comunidad de San Juan de Canaris ha sido
reconocida como comunidad indigena desde el 11 de Septiembre de 1956 por la
Resolucién Suprema No.54 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Indigenas, quien
ademds ha sostenido que “ésta Comunidad, ademas, tiene titulos de 1714 y 1744,
que reconocen las "tierras del comtn de los indios del pueblo de San Juan Bautista
de Canaris", bajo el cacicazgo de Juana Callaypoma, en el marco de una larga

historia de resistencia que fue arrancando tanto a la Corona, como luego al Estado

republicano, diversos reconocimientos oficiales”.

126. En segundo lugar, este Grupo de Trabajo no puede dejar de expresar su
sorpresa por el argumento de que la no publicacién de la Base de Datos sea un
motivo razonable y vélido para no proceder a la identificacion de la Comunidad de
San Juan de Caiaris, evidencidndose un evidente proceder de mala fe®* de parte del
Sector a fin de incumplir el Convenio 169 toda vez que no es legitimo que se

invoque una omisién del Ministerio de Cultura para justificar una omisién del

8t La mala fe se configura en virtud de lo dispuesto en la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los
Tratados (ver nota al pie No.1 del presente capitulo) que no permite que los Estados se sustraigan de sus
obligaciones invocando deficiencias u omisiones basadas en su derecho interno.
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Ministerio de Energfa y Minas, y porque el propio Reglamento de Consulta Previa
reconoce expresamente que dicha Base de Datos no tiene carédcter constitutivo sino
declarativo de derechos, como demuestra ademaés el hecho de que el proceso de
consulta del lote 192 en Loreto no estda basdndose para su identificacién de las

comunidades afectadas en ninguna base de datos.

127. Similar posicién ha adoptado la Defensorfa del Pueblo mediante Oficio
No0.0179-2013/DP de fecha 24 de enero de 2013 en el que sostiene que “de
producirse la necesidad de la emisién de una medida administrativa que sea
susceptible de afectar a dicha comunidad, ésta deberfa ser sujeta al procedimiento
de consulta previa”. Y adicionalmente, recomienda que se verifique si la empresa
Carnariaco Copper Pert S.A. cuenta con el acuerdo previo necesario para utilizar el

suelo superficial donde se encuentran sus concesiones mineras.

128. Por lo anterior, este grupo de Trabajo recomienda al Poder Ejecutivo que
se proceda a reconocer a la Comunidad San Juan de Cafiaris como una comunidad
indigena y en consecuencia se le reconozcan todos los derechos derivados del
Convenio 169 de la OIT, de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas y de los otros Tratados e Instrumentos relativos a la

materia.

El caso del proyecto minero “Conga”

129. Este caso altamente conflictivo, ostenta un giro importante a partir del
comunicado de fecha 11 de marzo de 2013 de la Central Unica Nacional de Rondas
Campesinas del Peri — CUNARC, por el cual esta organizacién representativa de
las rondas campesinas de Cajamarca aledafias al proyecto minero Conga, declaré su
auto-identificacién “como pueblos originarios, campesinos y ronderos herederos de los
pueblos indigenas Caxamarcas, Coremarcas y Chachapoyas; que actualmente se dedican
principalmente a la agricultura, ganaderia, artesania, pesca artesanal, trueque-comercio”.
Como prueba de su origen ancestral e indigena, dichas rondas y comunidades

campesinas manifestaron que “conservan como instituciones propras su derecho
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consuetudinario; la medicina andina; el curanderismo; los pararaycos; las danzas; los
cantos; los carnavales; las bandas tipicas; la cashua; el pago a la tierra; al agua y a los apus;
rendir homenaje a los muertos; chacchar coca; las mincas; las faenas comunales; la olla
comiin para la alimentacion; el landaruto, el bota luto; el colorido del wvestido; el uso del

sombrero; las fases de la luna y el sol para la siembra, entre otros”.

130. Al respecto, el Grupo de Trabajo considera que quien alega que un
determinado colectivo humano no ostenta cardcter indigena debe demostrarlo,
toda vez que toda comunidad tiene derecho a su propia identidad cultural y a que el
articulo 1° del Convenio 169 de la OI'T considera como “fundamental” el elemento
subjetivo de auto-reconocimiento como pueblo indigena, sin perjuicio de los
criterios objetivos para identificarlos. Por ello, dado que dichas rondas y
comunidades campesinas se reconocen como tales, el Estado se encuentra en la
obligacién de fundamentar de acuerdo a sus obligaciones internacionales si dichos
colectivos humanos son sujetos o no del derecho a la consulta previa en virtud del
Convenio 169 de la OIT, tomando en especial consideracién que dicho Tratado no
solo se aplica a pueblos indigenas sino también a “pueblos tribales” (colectividades
regidas total o parcialmente por sus propias instituciones, distintas a la
colectividad nacional y regidas por legislacién especial) y a que en el Perti también
se encuentra vigente el articulo 27° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos el
cual ha sido objeto de numerosas decisiones del Comité de Derechos Humanos de

Naciones Unidas8? relativos a los derechos de las minorias nacionales.

El caso del proyecto “Angostura”

131. Este proyecto, que segin informé el propio MEM serfa el primer proceso
de consulta previa en el subsector Minero, finalmente no se realizé6 dado que la
propia comunidad declar6 que no se reconocfa como indigena y que no se

consideraba afectada negativamente por el proyecto minero Angostura.

85 Como por ejemplo, el importante caso Angela Poma vs. Pert en el cual se explic6 que el deber de consulta
previa, libre e informada asf como el derecho al consentimiento se encuentran contenidos en el articulo 27°
del Pacto.
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132. Sobre el particular, este grupo de Trabajo se interroga sobre las condiciones
y circunstancias concretas que rodearon la elaboraciéon de dicha declaracién, asf
como se cuestiona acerca de la falta de normatividad que dote de garantias de
asesorfa, informacién y supervisién al proceso de negociacién entre comunidades
campesinas y empresas privadas en el marco de la figura del “acuerdo previo”
regulada en el articulo 7° de la Ley de Tierras. Al respecto, recomienda que se
ahonde en el conocimiento de las razones que la Comunidad campesina Nueva
Esperanza de Mollepiiia en Apurimac tuvo para adoptar dicha declaracién y en las

circunstancias de ella.
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CAPITULO III

LA IMPLEMENTACION DEL DEBER DE CONSULTA PREVIA
EN OTROS SECTORES

[. Ministerio de Cultura. II. Ministerio del Ambiente; III. Ministerio de
Agricultura; IV. Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social; V.
Ministerio de Educacién; VI. Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones; VII. Ministerio de Trabajo y Promocién Social; VIIIL.

Ministerio de la Produccién.

133. La informacién consignada en este capitulo proviene de dos fuentes: de los
informes remitidos por los respectivos Ministerios a la Coordinacién del Grupo de
Trabajo asi como de los informes remitidos por dichos sectores a la Defensoria del
Pueblo en el marco de su labor de supervision, los cuales fueron solicitados a dicha
institucién para complementar la informacién obtenida para el presente informe

final.

134. Los Ministerios no incluidos en el presente capitulo, o bien no fueron

requeridos para informar o no lograron alcanzar su informacién escrita al Grupo

de Trabajo.
L Ministerio de Cultura
135. Mediante Oficios N0.001-2013-VMI/MC de fecha 09 de enero de 2013 y

No.116-2013-VMI-MC de fecha 18 de junio de 2013, el Ministerio de Cultura

respondi6 a los requerimientos de este Grupo de Trabajo.
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136. Al respecto, por la informacién contenida en los Informes anexos a dichos
Oficios, se advierte que existe una confusién entre las funciones propias del rol de
Rectoria sobre la implementacién del deber de consulta previa que son propias del
Viceministerio de Interculturalidad y las obligaciones especificas del Sector
Cultura a fin de implementar en su propio ambito de actividades el referido deber.
Ello, dado que los Oficios mencionados han incluido dentro de la enumeracién de
las medidas adoptadas para implementar la consulta previa del Sector Cultura, una
serie de acciones que mas bien corresponden a su rol rector como son por ejemplo,
la elaboracién de una Gufa Metodolégica de Consulta Previa, la aprobacién de la

Directiva que crea la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas, etc., etc.

137. En cuanto a la identificacién de las medidas administrativas del sector que
deban ser consultadas, y la adecuacién del TUPA del Ministerio de Cultura al
deber de implementar la consulta previa, se informé® que se viene desarrollando
un proceso de modificacién del ROF y del TUPA, pero no se ha explicitado en qué
situacién se encuentra dicho proceso ni cudles son sus actividades o plazos

previstos.

138. Relacionado a ello, el Sector Cultura podria tomar como punto de partida la
investigacién realizada por encargo de la Defensoria del Pueblo®” en la que se

identificaron los siguientes procedimientos susceptibles de consulta previa:

- Delimitacién de Bienes Culturales Inmuebles
- Autorizacién para realizar Proyectos de Investigaciéon Arqueolégica

- Autorizacién para realizar Proyectos de Evaluacién Arqueolégica

139. Asimismo, se sugiere considerar los siguientes procedimientos como
susceptibles de ser consultados previamente en su eventual modificacién y en los

cuales deberfa propiciarse el maximo grado posible de participacién indigena:

86 Informe No.75-2013-DGIDP-VMI-MC de fecha 17 de junio de 2013 de la Direccién General de
Interculturalidad y Derechos de los Pueblos.

87 Informe Final de Consultoria “Elaboracion de un Informe de Inventario y Andlisis de las Medidas Administrativas
del Ministerio de Cultura que deben ser consultadas en el marco de la Ley No0.29785”. Estudio Rubio, Leguia,
Normand. Inédito, 18 de Febrero de 2013, pag.72-79.
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- Procedimiento de Acreditacién de los Representantes de los Pueblos Indigenas.

- Procedimiento de Registro de Intérpretes y Facilitadores.

- Procedimiento de Registro de Instituciones y Organizaciones representativas
de pueblos indigenas.

- Procedimiento de Convocatoria de Intérpretes y IFacilitadores.

- Procedimiento de Incorporacién o Modificacién de la informacién contenida en

la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas.

140. Respecto a los procesos de consulta por realizarse se menciond®® la
aprobacién del Reglamento de la Ley No.29735 que se efecttia en colaboracién con
el Ministerio de Educacién, y entre los procesos realizados, el de reglamentacion
de la Ley de Consulta Previa. Asimismo, se informé que el Sector no ha recibido
comunicaciones oficiales de parte de organizaciones representativas indigenas

solicitando la aplicacién de la consulta previa a casos determinados.®?

141. Un aspecto importantisimo no mencionado en el informe del Sector
Cultura, es el relativo a la actividad de la Unidad Ejecutora No.4 Instituto
Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos —
INDEPA y en sus diversas actividades de asesorfa técnica en relacién a la

implementacién de la consulta previa.

142. Sobre el particular, la Coordinadora de este Grupo de Trabajo solicité y
recibié de parte del INDEPA un voluminoso y sustancial informe con la relacién y
tenor de las actividades realizadas sobre la materia, mediante Oficio No.615-2012-
INDEPA/J de fecha 10 de diciembre de 2012. En dicha comunicacién el INDEPA
adjunt6 los siguientes informes elaborados por la Oficina Técnica de

Implementacién del Derecho a la Consulta de dicha Unidad Ejecutora:

- Lineamientos para la implementacién de la ley No.29785 para los sectores del

Gobierno Nacional.

88 Informe No.75-2013-DGIDP-VMI-MC de fecha 17 de junio de 2013 de la Direccién General de
Interculturalidad y Derechos de los Pueblos.

89 Informe No.77-2012-PVCA-DGIDP-VMI-MC de fecha 19 de noviembre de 2012 de la Direccién General
de Interculturalidad y derechos de los Pueblos.
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-  Resumen de sentencias del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la
consulta.

- Informe juridico: Derecho a la consulta previa.

- Informe juridico en relacién a la aplicabilidad del derecho a la consulta de las
rondas campesinas.

- Propuesta de reglamento CONAP al borrador del reglamento de consulta
previa.

- Analisis de los Aportes de los viceministerios integrantes de la Comisién
Multisectorial.

- Matriz con el texto final de la propuesta de Reglamento de la Ley de Consulta
Previa.

- Gufa Metodolégica - Mayo de 2012

- Gufa Metodolégica — Junio de 2012.

143. Los objetivos previstos, las actividades realizadas y metas alcanzadas que la
Oficina Técnica de Implementacién del Derecho a la Consulta Previa del INDEPA
han sido sintetizados en el Informe de Gestién de Diciembre 2011 a Octubre 2012
No0.102-2012-INDEPA/OT CONS-MRSA el cual es un documento, junto los ya
mencionados, sumamente ilustrativo de los esfuerzos desplegados por el Ministerio
de Cultura para ejecutar y asesorar técnicamente la labor de implementacién de los
diferentes sectores del Poder Ejecutivo e, inclusive, actividades de algunos

Congresistas de la Republica, labor que este Grupo de Trabajo no puede sino

felicitar.
II1. Ministerio del Ambiente
144, Mediante Informe No0.0008-2013-MINAM-VMDERN-ABARANDIARAN

de fecha 11 de junio de 2013, el Ministerio del Ambiente respondi6 a la
Coordinadora del Grupo de Trabajo sobre el requerimiento de informacién

respectivo.
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145. El Sector recuerda que el Reglamento de la Ley No.26834 reconocié el
derecho de consulta previa para los procesos de categorizaciéon de Areas Naturales
Protegidas indicindose ademas la necesidad de obtener el consentimiento en caso
de categorizaciones en predios comunales®. E1 Grupo de Trabajo toma nota de ello
y a su vez resalta que se trata de una de las primeras normas nacionales en
implementar efectivamente el deber de consulta previa a nivel sectorial y que
ademas, el Sector Ambiente (a través del entonces INRENA) ha sido uno de los
primeros sectores en realizar procesos de consulta previa como en el caso del
establecimiento del Parque Nacional Ichigkat Muja —cuyo resultado vinculante sin
embargo no fue respetado por el Poder Ejecutivo-, y del Parque Nacional de
Giieppi Sekime, la Reserva Comunal Airo Pai y la Reserva Comunal Huimeki de
reciente creacion luego de 15 afios de consulta y participacién entre comunidades

indigenas y Estado.

146. De igual modo, el sector recuerda que la Ley General del Ambiente
No.28611 aprobada en Octubre de 2005 sefiala en su articulo 75° que el deber de
consulta previa se oriente a lograr acuerdos con los pueblos indigenas a fin de

resguardar sus conocimientos y derechos tradicionales.

147. Se indica que se han aprobado cuatro acciones a fin e implementar la

consulta previa en el Sector Ambiente:

- Adecuacién normativa y procedimental.
- Capacitacién en el MINAM.
- Realizacién de procesos de consulta en el MINAM.

- Participar en otros procesos de consulta a cargo de otras autoridades.

14s8. En relacién a la adecuacién del TUPA, sefialan que no se han identificado
procedimientos que sean susceptibles de ser consultados previamente a los pueblos
indigenas. Ademads, se encuentran evaluando si el Reglamento de Acceso a
Recursos Genéticos y la Actualizaciéon del “RPP” deberan ser sometidos a consulta

previa.

90 Resolucion Presidencial No.205-2010-SERNANP.
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149. En cuanto a las Areas de Conservacién Regional, el MINAM refiere
asimismo que ha procedido a diferenciar cudl serfa el rol de cada entidad
involucrada en el procedimiento de establecimiento de dichas dreas como son
SERNANP, MINAM, el Gobierno Regional respectivo y el Viceministerio de
Interculturalidad. Dicha clarificacién se hace urgente desde que el MINAM viene
participando junto con el Gobierno Regional de Loreto y las otras entidades en el
establecimiento del Area de Conservacién Regional Maijuna, el cual serd sometido

a consulta previa antes de su aprobacién definitiva.

150. Este Grupo de Trabajo saluda los estuerzos desplegados por el Ministerio
del Ambiente y anima a que las actividades de implementacién en desarrollo
tengan pronta culminacién considerando que se trata de un sector estratégico para
garantizar el goce de los derechos de los pueblos indigenas a un ambiente sano y
equilibrado asi como el respeto a los conocimientos tradicionales, recursos
genéticos y conservacion de la biodiversidad existente en los territorios ancestrales

indigenas.

151. Al mismo tiempo, sugiere que se reevalte la decisién de no someter a
consulta previa el procedimiento de aprobacién de proyecto de reduccién de gases
de efecto invernadero y captura de carbono, la actualizacién de la Estrategia
Nacional de Biodiversidad, la actualizacién de la Estrategia Nacional de
Humedales, la actualizacién de la Estrategia Nacional de Cambio Climético y la
futura aprobacién de los Estudios de Impacto Ambiental como producto de la Ley
que cre6 el SENACE y sugiere adicionalmente que se adectie en la normatividad
del SERNANP el deber de consultar el establecimiento de éareas naturales
protegidas de conformidad con la Ley de Consulta Previa y su Reglamento, de la

aprobacién de los Planes Maestros de las ANPs,

III.  Ministerio de Agricultura

152. Mediante Oficio No.159-2013-AG/DVM de fecha 17 de mayo de 2013, el

Ministerio de Agricultura respondié a la Coordinadora del Grupo de Trabajo.
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153. En su comunicacién, se incluye un extenso listado de las medidas
administrativas que de forma preliminar, el Sector ha identificado como
susceptibles de ser consultadas a los pueblos indigenas y que serdn objeto de una
evaluaciéon mas detallada tanto en relacién al TUPA del MINAG como del TUPA
de la Autoridad Nacional Auténoma del Agua (ANA), del Instituto Nacional de
Investigaciéon Agraria (INIA) y del Servicio Nacional de Sanidad Agraria
(SENASA).

154 En particular en relacién al proceso de titulaciéon de tierras indigenas que ha
sido objeto de especial atencién por este Grupo de Trabajo en sus pedidos de
informacién al Ministerio de Agricultura y en las dos sesiones dedicadas al tema,
dicho Sector manifiesta que en su calidad de ente rector de la propiedad agraria, ha
constituido un grupo de trabajo para comprimir la extensa legislacién existente
para —entre otros fines- tener en cuenta el deber de consulta previa en dicha

legislacién.

155. En relacién a los procesos de consulta previa realizados o por realizarse, el
sector informé que no ha realizado ningtn proceso de consulta previsto en la Ley
de Consulta Previa. Sin embargo, también manifesté que se encuentra revisando la
Politica Nacional Forestal en participacién con organizaciones indigenas
representativas (AIDESEP, CONAP y CNA) desde noviembre de 2012; y que se
prevé realizar la consulta previa del Reglamento de la Ley Forestal y de Fauna

Silvestre No.29763.

156. En cuanto a espacios de inclusién de la participacién indigena, el MINAG
informa que diversas organizaciones indigenas representativas se han incorporado
a la Plataforma Interinstitucional de Manejo Forestal Comunitario, a la Comisién
Multisectorial para el Seguimiento y Facilitacion del Cumplimiento de los
Acuerdos adoptados en el Marco del Grupo Nacional de Coordinacién para el
Desarrollo de los Pueblos Amazénicos, en la elaboracién de la Guia Metodolégica

Proceso Participativo y Descentralizado para el Fortalecimiento del Sector
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Forestal, en el Consejo Directivo del SERFOR de la Autoridad Nacional Forestal y

de Fauna Silvestre.

157. Finalmente, el MINAG informa que se ha dispuesto que la Unidad de
Desarrollo Organizacional y de Procesos asi como la Unidad de Politica Sectorial
de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, coordine con todas las instancias del
Sector para modificar sus procedimientos administrativos para implementar el

deber de consulta previa.

158. Sobre lo informado, el Grupo de Trabajo destaca que se hayan identificado
de manera preliminar los procedimientos susceptibles de consulta previa, en
especial el de titulacién de tierras de comunidades indigenas, y alienta a que dicha
identificacién se culmine de forma definitiva a la par de la modificacién del TUPA
del sector, y de la implementacién efectiva de los respectivos procesos de consulta.
En especial, el Grupo de Trabajo llama la atencién del MINAG a los deberes
dimanados del Convenio 169 de la OIT en relacién al régimen de Tierras y

territorios indigenas®! para que sean tenidos en cuenta en dicha implementacién.

91 “Parte II. Tierras

Articulo 13.- 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar la importancia
espectal que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segiin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion.

2. La utilizacion del término «tierras» en los articulos 15y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la
lotalidad del hibitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14.- 1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd prestarse particular
atencion a la situacion de los pueblos nomadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberdn instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
retvindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 15.- 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en
sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dajio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.
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IV. Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social

159. Mediante Informe No. 048-2013-MIDIS/SG/OGPP de la Oficina General
de Planeamiento y Presupuesto de fecha 12 de junio de 2013 remitido a la
Coordinadora del Grupo de Trabajo, el citado Sector indicé que no han adaptado
sus procedimientos del TUPA habida cuenta de que tampoco han identificado la
existencia de medidas que requieran la consulta previa, basados en que ninguna
competencia del MIDIS menoscaba, disminuye, reduce o atenta contra los derechos

colectivos o condiciones de vida de grupos familiares originarios.”?

160. Constatando el fundamento tedrico de su comunicaciéon, el Grupo de

Trabajo observa que el concepto de “afectacién” de derechos indigenas utilizado

Articulo 16.- 1. A reserva de lo dispuesto en los pdrrafos siguientes de este articulo, los pueblos interesados no deberdn
ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, sélo deberdn efectuarse
con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion solo deberdn temer lugar al término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas piiblicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen
de existir la causa que motivaron su traslado y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de
procedimientos adecuados, dichos pueblos deberdn recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto
Juridico sean por lo menos iguales a los de las lierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacion en
dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacion con las garantias apropiadas.

5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o dafio que hayan
como consecuencia de su desplazamaiento.

Articulo 17.- 1. Deberdn respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de
los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra_forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Deberd impedirse que personas extraiias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su
desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos.

Articulo 18.- La ley deberd prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no autorizada en las tierras de los
pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberdn tomar
medidas para impedir tales infracciones.

Articulo 19.- Los programas agrarios nacionales deberdn garantizar a los pueblos interesados condiciones equivalentes
a las que disfruten otros sectores de la poblacion, a los efectos de:

a) la asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan sean insuficientes para
garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos pueblos ya poseen.”

92 El Informe al origen de esta posicién es el Informe No.14-2018-MIDIS/SG/ODN de fecha 10 de junio de
2013 del Jefe de la Oficina de Defensa Nacional.
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por el Sector es incompatible con el Convenio 169 de la OIT y con todas las
normas hacionales e instrumentos que implementan la Consulta Previa en el Pera
que consideran afectacién a todo cambio positivo o negativo que incidan sobre los

pueblos indigenas.

161. Consideradas asf las cosas, este Grupo de Trabajo constata que MIDIS no
s6lo no ha cumplido con implementar su deber de implementar la consulta previa
sino que le es imprescindible e impostergable el revisar la normatividad nacional
ya aprobada al respecto asi como recibir asistencia técnica del Viceministerio de
Interculturalidad sobre los conceptos fundamentales relativos a dicho derecho de
los pueblos indigenas. Dichas acciones son urgentes en tanto el sector esta a cargo
del planeamiento y ejecucién de importantes programas sociales de desarrollo con
enfoque intercultural, &mbito que ha sido ampliamente abordado en el Convenio
169 de la OI'T?? asf como en la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de

los Pueblos Indigenas.

V. Ministerio de Educacion

162. El Informe No0.062-2013-MINEDU/VMGP/DIGEIBIR de fecha 10 de
junio de 2013 de la Direccién General de Educacién Intercultural Bilingtie y Rural
indica que hay dos procesos de consulta que se prevén realizar en el sector

Educacién: el Reglamento de la Ley No.29735 que regula el uso, preservacion,

93 “Articulo 7.- 1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie el

proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, soctal y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados,
con su participacion y cooperacion, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo economico global de las regiones
donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberdn también elaborarse de modo que
promuevan dicho mejoramiento.”

“Articulo 23.- 1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con
la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccion,
deberdn reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo
economicos. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos deberdn velar por que se
JSortalezcan y fomenten dichas actividades.

2. A peticion de los pueblos interesados, deberd facilitdrseles, cuando sea posible, una asistencia técnica y financiera
apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las caracteristicas culturales de esos pueblos y la importancia
de un desarrollo sostenido y equitativo.”
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desarrollo, recuperacién, fomento y difusién de las lenguas originarias del Pert, y
el Plan Estratégico de Educacién Intercultural Bilingtie o Plan Nacional de

Educacién Intercultural Bilingtie.

163. Anade asimismo, que no se han identificado procedimientos que deban ser
adecuados en el TUPA al deber de consulta previa y que se “viene trabajando una
propuesta de ruta que se seguird en el Ministerio de Educacién para la aplicacién

del derecho a la consulta previa”.

164 Sobre el particular, este Grupo de Trabajo llama la atencién del Sector
Educacién a considerar las posibles medidas derivadas del Convenio 169 de la OI'T
y de otros instrumentos sobre la materia, que abordan de manera amplia las
multiples obligaciones de los Estados respecto de los pueblos indigenas en materia
educativa® y que pueden motivar procedimientos, normas y programas que sean

aprobados aplicandoseles la consulta previa.

9% “Articulo 26.- Deberdn adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad
de adquirir una educacién a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional.
Articulo 27.- 1. Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados deberdn desarrollarse y
aplicarse en cooperacion con éstos a fin de responder a sus necesidades particulares, y deberdn abarcar su historia, sus
conoctmientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demds aspiraciones sociales, econdmicasy culturales.

2. La autoridad competente deberd asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y su participacion en la
Jormulacion y ejecucion de programas de educacion, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la
responsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando haya lugar.

3. Ademds, los gobiernos deberdn reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de
educacion, siempre que tales instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en
consulta con esos pueblos. Deberdn facilitdrseles recursos apropiados con tal fin.

Articulo 28.- 1. Stempre que sea viable, deberd ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escribir en su
propia lengua indigena o en la lengua que mds cominmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea
viable, las autoridades competentes deberdn celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que
permitan alcanzar este objetivo.

2. Deberdn tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la
lengua nacional o una de las menguas oficiales del pais.

3. Deberdn adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y promover el
desarrollo y la prdctica de las mismas.

Articulo 29.- Un objetivo de la educacion de los nifios de los pueblos interesados deberd ser impartirles conocimientos
generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y
en la de la comunidad nacional.

Articulo 30.- 1. Los gobiernos deberdn adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los pueblos interesados,
a fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones, especialmente en lo que atafie el trabajo, a las posibilidades
econdmicas, a las cuestiones de educacion y salud, a los servicios sociales y a los derechos dimanantes del presente
Convenio.

2. A tal fin, deberd recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritasy a la utilizacion de los medios de comunicacion
de masas en las lenguas de dichos pueblos.
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165. En ese sentido llama al sector a iniciar un proceso sistemdtico y coordinado
a fin de identificar todas las medidas legislativas y administrativas, programas y
proyectos de desarrollo educativo que sean susceptibles de afectar, positiva o
negativamente, a los pueblos indigenas; tomando en cuenta las investigaciones
encargadas por la Defensorfa del Pueblo®” que han logrado identificar las

siguientes medidas susceptibles de consulta previa:

- Autorizacién de Programas de capacitacion, actualizaciéon y especializacién
(Estudios de Post - Titulo)

- Autorizacién de Programas de capacitacion, actualizacién y especializacién
(Estudios de Post - Titulo)

- Autorizacién u oficializacién de material educativo para la ensefianza de las
artes y los deportes.

- Aprobacién de proyectos de arquitectura de locales educativos no estatales

- Creacién y autorizacién de funcionamiento de Institutos y Escuelas de
Educacién Superior Puablicos y Privados.

- Autorizacién para nuevas carreras, o programas, incluyendo las de caracter

experimental de Institutos y Escuelas de Educacién Superior Publicos y

Privados.
VI.  Ministerio de Transportes y Comunicaciones
166. Mediante Informe No. 585-2013-MTC/09.05 de la Oficina General de

Planeamiento y Presupuesto de fecha 03 de mayo de 2013 remitido a la Defensoria

Articulo 31.- Deberdn adoptarse medidas de cardcter educativo en todos los sectores de la comunidad nacional, y
especialmente en los que estén en contacto mds directo con los pueblos interesados, con objeto de eliminar los prejuicios
que pudieran tener con respecto a esos pueblos. A tal fin, deberdn hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de
historia y demds material diddctico ofrezcan una descripcion equitativa, exacta e instructiva de las soctedades y culturas
de los pueblos interesados.”

9 Informe Final de Inventario y Andlisis de las Medidas Administrativas del Ministerio de Educacion
(MINEDU) que deberdn ser consultadas en el marco de la Ley n° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa
a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), PAR — Instituto de Politicas Publicas, Regulaciéon y Desarrollo Sostenible S.R.L, para la
Defensoria del Pueblo y el Consorcio de Investigacién Econémica y Social, Febrero de 2013.
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del Pueblo, el citado Sector proporcioné informacién relativa a la implementaciéon

de la consulta previa.

167. En dicho documento, el sector informa que se ha iniciado el proceso de
evaluacion de actualizacién del TUPA mediante Memorando (M) No0.030-2013-
MTC/09.05, contando para ello como avance con la evaluacién realizada en el
mencionado Informe No. 585-2013-MTC/09.05 en el que se identifican los
siguientes procedimientos de manera preliminar (sin precisar atn el momento de

consulta previa):

- Autorizacién para la construccién, mejoramiento y rehabilitacion de
infraestructura ferroviaria (a cargo de la Direccién General de Caminos y
Ferrocarriles).

- Imposicién de servidumbre forzosa para la prestacién de servicios portadores o
teleservicios publicos (a cargo de la Direccién General de Concesiones en
Comunicaciones).

- Autorizacién para construcciéon o modificacién de aeropuertos y/o aerédromos

publicos o privados (a cargo de la Direccién General de Aerondutica Civil).

168. Fuera de dicha evaluacién de cardcter preliminar, el sector Vivienda y

Construccién no ha realizado otras actividades de implementacion.

VII. Ministerio de Trabajo y Promocién Social

169. El Oficio N0.074-2013/2/14.3 de fecha 04 de marzo de 2013 suscrito por el
Director de Prevencién y Solucién de Conflictos Laborales y Responsabilidad
Social Empresarial Laboral de la Direcciéon General de Trabajo comunic6 que las
Direcciones Generales de los Viceministerios de Trabajo y de Promocién del
Empleo y Capacitaciéon Laboral (Direccién General de Inspecciones de Trabajo,
Direccién General de Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en el Trabajo
y Direccién General de Planeamiento y Presupuesto) “informaron que no tienen

medidas legislativas o administrativas que afecten directamente los derechos
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colectivos de los pueblos indigenas u originarios” y que el TUPA del Ministerio no

contempla procedimientos de consulta previa.

170. Al respecto, este Grupo de Trabajo estima conveniente llamar la atencién al
hecho de que el Convenio 169 sobre Derechos de los Pueblos Indigenas nace en el
seno de la Organizacién Internacional del Trabajo como una preocupacién inicial
en torno a los derechos de los trabajadores indigenas, lo que se vio reflejado en que
dicho Convenio dedicé la Parte III a las cuestiones de “Contratacién y condiciones

de empleo” de dicha fuerza laboral?¢ y la parte IV a la “Formacién Profesional™7, y

96 “Articulo 20.- 1. Los gobiernos deberdn adoptar, en el marco de su legislacion nacional y en cooperacion con los
pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los trabajadores pertenecientes a esos pueblos una proteccion
eficaz en materia de contratacion y condiciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos eficazmente por la
legislacion aplicable a los trabajadores en general.

2. Los gobiernos deberdn hacer cuanto esté en su poder por evitar cualquier discriminacion entre los trabajadores
pertenectentes a los pueblos interesados y los demds trabajadores, especialmente en lo relativo a:

a) acceso al empleo, incluidos los empleo calificados y las medidas de promocion y de ascenso;

b) remuneracion igual por trabajo de igual valor;

¢) asistencia médica y soctal, seguridad e higiene en el trabajo, todas las prestaciones de seguridad social y demds
prestaciones derivadas del empleo, ast como la vivienda;

d) derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas las actividades sindicales para fines licitos y derechos a
concluir convenios colectivos con empleadores o con organizaciones de empleadores.

3. Las medidas adoptadas deberdn en particular garantizar que:

a) Los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos los trabajadores estacionales, eventuales y
migrantes empleados en la agricultura o en otras actividades, asi como los empleados por contratistas de mano de obra,
gocen de la proteccion que confieren la legislacion y la prdctica nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los
mismos sectores, y sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacion laboral y de los recursos de
que disponen;

b) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos a condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en
particular como consecuencia de su exposicion a plaguicidas o a otras sustancias toxicas;

¢) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas de contratacion coercitivos, incluidas todas
las formas de servidumbre por deudas;

d) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de oportunidades y de trato para hombres y mujeres
en el empleo y de proteccion contra el hostigamiento sexual.

4. Deberd prestarse especial atencion a la creacion de servicios adecuados de inspeccion de trabajo en las regiones donde
ejerzan actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, a fin de garantizar el
cumplimiento de las disposiciones de esta parte del presente Convenzo.”

97 Parte IV. Formacion profesional, artesania e industrias rurales

Articulo 21.- Los miembros de los pueblos interesados deberdn poder disponer de medios de formacion profesional por
lo menos iguales a los de los demds ciudadanos.

Articulo 22.- 1. Deberdn tomarse medidas para promover la participacion voluntaria de miembros de los pueblos
interesados en programas de_formacion profesional de aplicacion general.

2. Cuando los programas de formacion profesional de aplicacion general existentes no respondan a las necesidades
especiales de los pueblos interesados, los gobiernos deberdn asegurar, con la participacion de dichos pueblos, que se
pongan a su disposicion programasy medios especiales de formacion.

3. Estos programas especiales de formacion deberdn basarse en el entorno econémico, las condiciones sociales y culturales
y las necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este respecto deberd realizarse en cooperacion con
esos pueblos, los cuales deberdn ser consultados sobre la organizacion y el funcionamiento de tales programas. Cuando
sea posible, esos pueblos deberdn asumir progresivamente la responsabilidad de la organizacion y el funcionamiento de
tales programas especiales de formacion, si asi lo deciden.”
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que por lo tanto resulta cuando menos paradéjico que el Ministerio de Trabajo y
Promocién Social sefiale que no existen medidas pertenecientes a su sector que

puedan afectar —positiva o negativamente- derechos de los pueblos indigenas.

171. Al respecto, se recomienda al Sector que analice detenidamente sus

procedimientos administrativos asi como de produccion normativa a la luz del citado

Convenio y disponga su implementacién asi como su respectiva institucionalidad

de acuerdo a lo establecido en el mismo?® a fin de darle eficaz cumplimiento.

VIII. Ministerio de la Produccion

172. Mediante Informe No. 012-2013-PRODUCE/OGPP-Opra de la Direccién
General de Planeamiento y Presupuesto de fecha 17 de enero de 2013 remitido a la

Defensoria del Pueblo, el citado Sector proporcioné su informacion.

173. El sector Produccién en primer término sefiala que no ha recibido
solicitudes de consulta previa y que, de acuerdo a un memorandum interno, ciertas
actividades como la acuicultura, la intervencién en la habilitacién de las 4reas de
mar, rfo y lago para la acuicultura y el otorgamiento de concesiones o
autorizaciones, podrian implicar afectaciones a los derechos de los pueblos

indigenas.

174. Lamentablemente, el subsector Pesqueria también considera -al igual que
hacfan las normas de participacién ciudadana del sector Energfa y Minas-, que las
normas de participacién que forman parte de los procedimientos de aprobacién de
estudios de impacto ambiental para las autorizaciones y concesiones de acuicultura

constituyen cumplimiento del deber de consulta previa de acuerdo al Convenio 169

98 “Articulo 33.- 1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente Convenio deberd
asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a los
pueblos interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempeiio
de sus funciones.

2. Tales programas deberdn incluir:

a) la planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacion, en cooperacion con los pueblos interesados, de las medidas
previstas en el presente Convenio;

b) la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el control de la aplicacion de
las medidas adoptadas en cooperacion con los pueblos interesados.”
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de la OI'T*, lo que demuestra un desconocimiento de las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano, de las observaciones del Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OI'T asf como de la evolucién de
la reciente legislacién peruana en dicha materia. Asimismo, este Ministerio asevera

que se encuentra en proceso de actualizacién de su TUPA.

175. Este Grupo de Trabajo expresa su preocupacién por estas constataciones,
toda vez que los recursos hidrobiol6gicos constituyen un aspecto importantisimo
de la vida material y cultural de los pueblos indigenas,!* y el Subsector Pesquerfa
no ha tomado ninguna accién a fin de implementar su deber de consulta previa de
acuerdo a la obligacién general establecida en el Convenio 169 de la OI'T'!, de la
Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y de la

Ley de Consulta Previa.

9% Punto 8.1.2. del Informe No. 012-2013-PRODUCE/OGPP-Opra de la Direccién General de
Planeamiento y Presupuesto.

100 Convenio 169 de la OIT, “Articulo 23.- 1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades
tradicionales y relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza
con trampas y la recoleccion, deberdn reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo economicos. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos
deberdn velar por que se fortalezcan y fomenten dichas actividades.

2. A peticion de los pueblos interesados, deberd facilitdrseles, cuando sea posible, una asistencia técnica y financiera
apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las caracteristicas culturales de esos pueblos y la importancia
de un desarrollo sostenido y equitativo.”

101 “Artfeulo 33.- 1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente Convenio deberd
asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a los
pueblos interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempeiio
de sus funciones.

2. Tales programas deberdn incluir:

a) la planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacion, en cooperacion con los pueblos interesados, de las medidas
previstas en el presente Convenio;

b) la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el control de la aplicacion de
las medidas adoptadas en cooperacion con los pueblos interesados.”
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CAPITULO IV

LA IMPLEMENTACION DEL DEBER DE CONSULTA PREVIA
EN LOS GOBIERNOS REGIONALES

[. Gobierno Regional Amazonas; II Gobierno Regional
Apurimac; III. Gobierno Regional Arequipa; IV. Gobierno
Regional Ayacucho; V. Gobierno Regional Callao; VI. Gobierno
Regional Cusco; VII. Gobierno Regional Huancavelica; VIIIL
Gobierno Regional Huanuco; IX. Gobierno Regional Junin; X.
Gobierno Regional Loreto; XI. Gobierno Regional Madre de
Dios; XII. Gobierno Regional Moquegua; XIII. Gobierno
Regional San Martin; XIV. Gobierno Regional Ucayali.

176. La informacién consignada en este capitulo proviene de dos fuentes: de los
informes remitidos por los Gobiernos Regionales a la Coordinacién del Grupo de
Trabajo asf como de los informes remitidos por dichos Gobiernos a la Defensorifa
del Pueblo en el marco de su labor de supervisién, los cuales fueron solicitados a
dicha institucién para complementar la informacién obtenida para el presente
informe final. Este informe no incluye informacién relativa a Gobiernos Locales

debido a su significativa dificultad de reunir la data.

177. En relacién a las medidas legislativas que debieran ser consultadas en el
ambito de los Gobiernos Regionales, este Grupo estima que deben ser identificadas
como tales aquellas Ordenanzas Regionales que puedan afectar a los pueblos

indigenas.

178. En cuanto a las medidas administrativas que debieran ser objeto de
consulta, son las normas reglamentarias regionales de caracter general (decretos

regionales) y los actos administrativos emanados del ejercicio de competencias
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transferidas a los Gobiernos Regionales en el marco del proceso de
descentralizacién, los que debieran ser identificados como susceptibles de consulta,

en general.

179. Respecto a los planes y programas de desarrollo regionales, deben
considerarse como de potenciales afectacién a los pueblos indigenas, los Planes de
Desarrollo Regional Concertado, el Plan Anual, el Plan de Desarrollo Regional de

Salud, el Proyecto Educativo Regional, etc.

180. En funcién de estos criterios, pasaremos a describir las respuestas recibidas
por la mayorfa de Gobiernos Regionales que han respondido los requerimientos de

informacién relativos a esta materia.

I Gobierno Regional Amazonas

181. Mediante Informe No. 046-2013-GOBIERNOREGIONALAMAZONAS-
GRDE/SGCCNNCC de fecha 17 de junio de 2018 remitido a la Coordinadora de

este Grupo de Trabajo, el citado Gobierno Regional proporcioné su informacion.

182. En su sesion de fecha 09 de enero de 2013, el Consejo Regional de
Amazonas aprob6é un procedimiento de Consulta Previa establecido en una
Ordenanza. E1 07 de marzo de 2013, cuatro Consejeros Regionales conforman una
Comisién Especial que propuso al Pleno del Consejo Regional de San Martin la
aprobaciéon del dictamen No0.001-2012-GOBIERNOREGIONAL
AMAZONAS/CE-CR mediante el cual se propone la aprobacién de una
Ordenanza implementando el deber de consulta previa, dictamen que contarfa con
la opinién favorable del Viceministerio de Interculturalidad mediante Oficio
No.154-2012-VMI-MC de fecha 07 de diciembre de 2012 adjuntando el Informe
No0.91-2012-PCVA-DGIDP-VMI-MC.

183. Mediante Ordenanza Regional No0.002-GOBIERNOREGIONAL
AMAZONAS de fecha 03 de mayo de 2013, promulgada por el Gobierno Regional
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y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 13 de mayo de 2013, se establecen los
siguientes aspectos de esta destacada experiencia regional de implementacién de la
consulta previa en este nivel de Gobierno: se sefialan las instancias administrativas
que apoyan las facultades de entidad promotora: el Consejo Regional, la Oficina
Regional de Asesorfa Juridica, la Procuraduria Pablica Regional y las Gerencias
Regionales de Desarrollo Social, Desarrollo Econémico, Recursos Naturales y
Gestion del Medio Ambiente, Infraestructura, Planteamiento, Presupuesto y
Acondicionamiento Territorial, y sus dependencias; y se establece que los procesos
de consulta serdn financiados con cargo al Presupuesto Regional, segin

disponibilidad presupuestal.

184 Al tiempo de felicitar la expedicién de esta importante norma regional, este
Grupo de Trabajo anima al Gobierno Regional Amazonas a continuar
implementando normativa y administrativamente la consulta previa en sus
diferentes normas administrativas y a adaptar su organizacién y estructura

orgénica para cumplir eficazmente con dicha obligacién.

IL. Gobierno Regional Apurimac

185. Mediante Oficios No.189-2013-GRAP/11/GRDS de fecha 12 de marzo de
2018 y N0.261-2013-GRAP/11/GRDS de fecha 05 de abril de 2013 remitidos a la
Detensoria del Pueblo, el referido Gobierno Regional aporté informacién sobre el

tema.

186. En funcién del Informe No. 005-2013-DICOCA-DRA/AP remitido por la
Direccién regional de Agricultura, se sefiala que no es de competencia de dicha
Direcciéon Regional efectuar procesos de consulta previa, no se han recibido
peticiones de consulta previa, no se han identificado las medidas susceptibles de
consulta previa ni tampoco se ha incorporado ningtin nuevo procedimiento relativo

a la consulta previa en el Texto Unico Ordenado de Procedimientos

Administrativos (TUPA).
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187. Al respecto, dicho Informe propone que el Consejo Regional expida una
Ordenanza Regional para implementar el deber de consulta previa bajo su ambito y
competencias y asimismo que se conforme una Comisién Especial para la
identificacién de las medidas susceptibles de ser consultadas previamente a fin de
adecuar el Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF), el TUPA, el

Presupuesto Anual, etc.

188. Por su lado, la Direccién Regional de Cultura del Gobierno Regional
Apurfmac informé mediante Informes No0.010-2012-DRC-ADC-APU/MC de 26
de enero de 2012 y No0.075-2012-DRC-ADC-APU/MC de 11 de julio de 2012 de
una reunién de trabajo sobre la implementacién de la consulta previa para
funcionarios regionales organizada por la Jefa de la Defensorfa del Pueblo en
Apurimac y de un Seminario sobre la Ley de Consulta Previa y aportes para su
reglamentacién organizado por la Direccién Regional de Cultura, cuyas
conclusiones fueron remitidas via electrénica a funcionarios del Ministerio de

Cultura.

189. Se concluye que este Gobierno Regional no ha cumplido con implementar la

consulta previa en su jurisdiccién.

II1. Gobierno Regional Arequipa

190. Mediante Oficio No.553-2013-GRA/SG de fecha 04 de febrero de 2013
remitido a la Defensoria del Pueblo, el Gobierno Regional Arequipa dio respuesta

al requerimiento de informacién sobre el deber de consulta previa.

191. El Informe No0.034-2013-GRA/OPDI de fecha 31 de enero de 2013 suscrito
por el Jete de la Oficina de Planeamiento y Desarrollo Institucional sefiala que se
incluird un procedimiento administrativo en el TUPA que identifique al “derecho
de consulta previa” como requisito de tramitacién que soliciten los administrados,

de cardcter gratuito.
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192. Se advierte, que el Gobierno Regional de Arequipa no ha cumplido en

implementar la Ley de Consulta Previa.

IV.  Gobierno Regional Ayacucho

193. Mediante Oficio No.120-2013-GRA/PRES de fecha 08 de marzo de 2013
remitido a la Defensorfa del Pueblo, este Gobierno Regional se pronuncié sobre el

tema.

194 El Informe No.14-2013-GRA/GG-GRDE-DRAA-DCFR de la Direccién
de Catastro y Formalizaciéon Rural informé solamente que no se habfan recibido
peticiones de consulta previa en su ambito de competencias no pronuncidndose

sobre otro aspecto relacionado al tema.

195. El Gobierno Regional de Ayacucho, por tanto, no ha implementado
ninguna medida legislativa ni administrativa relacionada a la Ley de Consulta

Previa.

V. Gobierno Regional Callao

196. Mediante Oficio No0.337-2013-GRC/GRDS de fecha 21 de junio de 2013
remitido a la Coordinadora de este Grupo de Trabajo, el Gerente Regional de
Desarrollo Social manifiesta que en su jurisdiccién no existen pueblos indigenas u

originarios.

VI.  Gobierno Regional Cusco

197. Mediante Oficio No.113-2013-GRCUSCO/DREM de fecha 14 de febrero
de 2013 remitido a la Defensoria del Pueblo, se informé por parte de este Gobierno

Regional sobre sus acciones de implementacién de la consulta previa.
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198. El Director Regional de Energia y Minas responde directamente la
solicitud de la Defensorfa, identificando algunos pueblos indigenas bajo la
jurisdicciéon regional (“Ashaninka, Caquinte, Harakmbut, Matsigenka, Yine y
Quechua”), reproduciendo extensamente articulos de normas relativas a la consulta
previa y al sector energia y minas, termina expresando que aplica los referidos
dispositivos “para otorgar concesiones”, que no existen solicitudes de consulta
previa, no se ha incorporado el procedimiento de consulta previa al TUPA

regional, ni tampoco se ha aprobado ninguna norma regional que asf lo disponga.

199. Expresa la protesta de que la citada Direccién no ha sido invitada a ningtn
evento de capacitaciéon lo que le resulta extrano toda vez que tiene competencias

importantes respecto a dicha materia.

200. Se concluye por lo tanto, que tampoco el Gobierno Regional de Cusco ha
implementado medida legislativa ni administrativa alguna relacionada a la Ley de

Consulta Previa.

VII.  Gobierno Regional Huancavelica

201. Mediante Oficio No0.97-2013/GOB.REG.HVCA/GRDS de fecha 01 de
marzo de 2013 remitido a la Defensorfa del Pueblo, la Gerencia Regional de
Desarrollo Social del Gobierno Regional de Huancavelica aporté informacién al

respecto.

202. El responsable de la Unidad de Comunidades Campesinas y Participacién
Ciudadana de la Sub Gerencia de Comunidades Campesinas, Participacién
Ciudadana e Inclusién Social sefialé que luego de efectuar una “revisién
documental de informes y actividades y la disponibilidad presupuestal ademas el
andlisis (sic) del plan operativo institucional existente, revisiéon de la ley regional
(sic) y la ley de la consulta previa” llega a la conclusién de que no cuenta con

recursos presupuestales para realizar la implementacién respectiva.
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203. El Gobierno Regional de Huancavelica por tanto tampoco ha implementado
medida legislativa ni administrativa alguna relacionada a la Ley de Consulta

Previa.

VIII. Gobierno Regional Huinuco

204 Mediante Oficio No0.375-2013-GRH-PR de fecha 14 de junio de 2013
remitido a la Coordinadora de este Grupo de Trabajo y Oficio No.063-2012-
GRH/PR de fecha 15 de febrero de 2013 remitido a la Defensoria del Pueblo, se

informé al respecto.

205. En el Oficio No. No0.063-2012-GRH/PR el citado Gobierno Regional
adjunta copia del Memordndum Multiple No.012-2013-GRHGRPPAT de la
Gerencia Regional de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial
de fecha 07 de enero de 2013 por el cual se identifican algunos pueblos indigenas
existentes en la jurisdiccién regional como los pueblos “Ashaninka, Kakataibo,
Shipibo-Konibo, Yanesha y Quechua” y se solicita a diversas dependencias del
Gobierno Regional que se proceda a implementar la Ley de Consulta Previa. Dicho
pedido se hace también mediante Oficio Multiple No.050-2013-GRH-GRPPAT
dirigidos a los diferentes sectores regionales para que se efecten las respectivas
inclusiones normativas en el TUPA, notindose un esfuerzo en socializar

internamente este deber de implementacion.

206. El Gobierno Regional de Huanuco informa posteriormente mediante Oficio
No.375-2013-GRH-PR que se aprobé la Ordenanza Regional No.047-2013-CR-
GRH de fecha 01 de febrero de 2013 aludiendo a la inclusién de la Oficina Regional
de Gestién en Conflictos Sociales dentro del nuevo organigrama regional,
seflalando que a través de esa oficina se implementaran las medidas necesarias para

dar cumplimiento a la Ley de Consulta Previa.

207. Se advierte por tanto, que el Gobierno Regional de Hudnuco no ha

implementado su deber de consultar a los pueblos indigenas.
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IX. Gobierno Regional Junin

208.

209.

Mediante Oficio No0.308-2013-GRJ/PR de fecha 12 de junio de 2013
remitido a la Coordinadora de este Grupo de Trabajo, este Gobierno Regional
informé que expidié la Ordenanza Regional No.108-2011-GRJ/CR cuyo articulo

3° estableci6 lo siguiente:

“ARTICULO TERCERO.- ESTABLEZCASE que las empresas privadas y sus
respectivas concesionarias, que pretendan establecer sus actividades de prospeccion,
exploracion y explotacion de recursos naturales en el dmbito de los pueblos indigenas y
campesinos de la Region Junin, cumplan con la consulta a los pueblos interesados

conforme lo establece el Convenio 169 de la OIT suscrito por el Peri”.

Manifiesta la misiva que el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
dicho articulo mediante la Sentencia No.0005-2012-PI/TC toda vez que el sujeto
obligado a efectuar la consulta previa es el Estado y no las personas juridicas de

derecho privado.

210. No obstante concordar con dicha posicién de la sentencia del Tribunal

Constitucional, el Grupo de Trabajo expresa su preocupacién sobre uno de los
argumentos del Tribunal expresados en dicha sentencia que manifiesta que “el
régimen juridico de los derechos fundamentales, entre los cuales se encuentra la consulta
previa, no se puede regular mediante una fuente formal del derecho que solo tenga alcance
regional” (fundamento juridico 41 de la sentencia referida) lo cual llama la atencién
considerando que la Ley Orgénica de Elecciones, la Ley Organica de Gobiernos
Regionales y la Ley Organica de Municipalidades permiten expresamente que
dichos niveles de Gobierno puedan emitir normas que desarrollen el derecho a la
participaciéon ciudadana garantizado en la Constitucién, mediante mecanismos de

consulta popular, vecinal, etc.

211. Independientemente de dicho debate juridico, el Grupo de Trabajo concluye

por un lado que, la emisién de Ordenanzas Regionales para implementar el deber



IX.

212.

213.

X.
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de consulta previa no necesariamente contradice el principio de Estado Unitario ni
el Principio de Legalidad sino que ello estard en funcién al contenido de dichas
normas, y por otro lado, que las obligaciones de los Gobiernos Regionales no se
agotan en la expedicién de Ordenanzas Regionales reconociendo el deber de
implementar la consulta previa sino que incluye la necesaria identificacién de las
medidas y los procedimientos administrativos susceptibles de ser consultados asi
como la adopcién de medidas institucionales y organizativas para implementar la

consulta previa.

Gobierno Regional Loreto

Mediante Oficio No.348-2013-GRL-GRDS-SGRNI de fecha 18 de junio de
2018 remitido a la Coordinadora de este Grupo de Trabajo, el Gobierno Regional
de Loreto informa que mediante Ordenanza Regional No.021-2012-GRL-CR y
No0.006-2013-GRL-CR se resuelve crear e implementar la Gerencia Regional de
Asuntos Indigenas que se encuentra en proceso de implementacién, lo que le
permitira identificar las medidas susceptibles de consulta previa asi como

establecer los procedimientos administrativos pertinentes.

Reconociendo lo importante de estas dos normas regionales, el Grupo de
Trabajo observa sin embargo que ninguna de ellas dispone un mandato de
implementar la Ley de Consulta Previa identificando las acciones que debieran
concretarla, por lo que se concluye que el Gobierno Regional de Loreto atin no ha

iniciado su labor de implementacién de dicha Ley.

Gobierno Regional Madre de Dios

214. Mediante Oficio No0.084-2013-GOREMAD/GGR de fecha 19 de febrero de

2013 remitido a la Defensoria del Pueblo, el Gerente General Regional de Madre
de Dios informé que se realiz6 un curso de capacitacién para funcionarios de

Gobiernos Regionales por parte del Viceministerio de Interculturalidad en la
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Universidad Antonio Ruiz de Montoya entre el 18 y 20 de octubre de 2012 al que

asistieron funcionarios de este Gobierno Regional.

215. Se manifiesta asimismo la existencia de los pueblos indigenas “Harakmbut,
Ese Eja, Yine, Matsiguenka, Shipibo, Amahuaca y Quichuaruna” y de manera

unica, positiva y destacada, la Sub Gerencia de Participaciéon Ciudadana y

Comunidades Nativas manifiesta que se reunird con la organizacién indigena
FENAMAD a fin de identificar las medidas susceptibles de ser consultadas a los
pueblos indigenas. Al mismo tiempo, informa que se han planificado talleres para

tuncionarios del GOREMAD para definir cudles son las entidades promotoras.

216. Manifiestan asimismo que no tienen peticiones de consulta previa
formuladas ni adaptacién de sus normas regionales para implementar dicho deber.
En cuanto al Lote 76 otorgado en explotacién a la empresa Hunt Oil Company
Exploration seflala que se encuentran analizando si afecta o no a los pueblos

indigenas de la Reserva Comunal Amarakaeri.

217. Mas alld de estos informes, el Gobierno Regional de Madre de Dios no

habrfa implementado otras acciones en torno a la consulta previa.

XI.  Gobierno Regional Moquegua

218. Mediante Oficio No0.290-2013-GGR/GR.MOQUEGUA de fecha 28 de
tfebrero de 2013 remitido a la Defensoria del Pueblo, el Gerente General Regional
manifiesta que se encuentran en proceso de creacién de la Direccién Regional de
Cultura que se encargara de llevar a cabo los procesos de consulta previa, pero
adicionalmente sostiene que no se han realizado procesos de capacitacién para los
funcionarios regionales de parte del Viceministerio de Interculturalidad ni tampoco
se han publicado la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas ni la Guia

Metodolégica respectiva.
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XII. Gobierno Regional San Martin

219. Mediante Oficio No.176-2013-GRSM/GRDS de fecha 04 de marzo de 2013
remitido a la Defensoria del Pueblo, se respondié que el Gobierno Regional San
Martin habia concluido un proyecto de Ordenanza Regional conteniendo un

Reglamento de Consulta Previa.

220. El caso del Gobierno Regional San Martin es muy destacado y refleja a
cabalidad las implicancias del articulo 2° del Reglamento de la Ley de Consulta
Previa que impiden completar una correcta implementacién de dicho deber, en los
casos en que un Gobierno Regional manifiesta una positiva disponibilidad para

hacerlo.

221. Como resultado del Proyecto “Proceso de validacién del Reglamento del
Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigena u Originarios del
Departamento de San Martin” organizado por el Gobierno Regional San Martin y
apoyado por la Cooperacién Internacional se realizaron 05 talleres participativos
con asistencia de diversas organizaciones indigenas en los meses de enero y febrero
de 2012. Estos talleres fueron posteriores a la entrega de una propuesta de

Reglamento de consulta el 12 de diciembre de 2011 por parte del Gobierno

Regional San Martin a las organizaciones indigenas de la regién en acto publico.

222. Mediante Oficio No.033-2012-GRSM/PCR de fecha 17 de mayo de 2012 el
Presidente del Consejo Regional de San Martin solicita al Viceministerio de
Interculturalidad orientacién sobre la procedencia de aprobar dicha Ordenanza
Regional, consultando si es procedente dicha aprobacién, si el contenido de la
proyectada Ordenanza contraviene a la Ley de Consulta y su Reglamento y si una
vez aprobada la Ordenanza se tendria que aplicarla con exclusiéon del Reglamento

de Consulta Previa.

223. Luego de explicar el fundamento juridico de su rectorfa en materia de

pueblos indigenas y consulta previa, el Viceministerio de interculturalidad
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manifiesta en su Oficio No.106-2012-VMI-MC de fecha 138 de agosto de 2012 que
“ya se cuentan con las normas que desarrollan el proceso de consulta” aludiendo al
Convenio 169, la Ley de Consulta y su Reglamento. Manifiesta asimismo que no le
corresponde pronunciarse sobre el contenido del proyecto de Ordenanza pues ya
existe normativa vigente y que la norma aplicable a los procesos de consulta
realizados por el Gobierno Regional es el Reglamento de la Ley de Consulta y ésta
misma. Concluye sefialando que el Gobierno Regional debe identificar cudles son
las medidas administrativas que puedan afectar pueblos indigenas y luego de ello,
solicitar asistencia técnica al Viceministerio de Interculturalidad si lo necesitasen.
En resumen, el citado Viceministerio no dio opinién favorable al proyecto de
Ordenanza Regional de Consulta Previa del Gobierno Regional San Martin por

considerar que las normas nacionales ya eran suficientes en ese sentido.

294, El reciente informe del Gobierno Regional San Martin no indica si ha

efectuado dicha identificacién de las medidas susceptibles de consulta previa.

225. Por lo tanto, se advierte que el proceso de implementaciéon de la consulta
previa en la Regién San Martin se ha estancado debido a la omisiéon del Gobierno
Regional de dicha jurisdiccién como a la inaccién del Viceministerio de

Interculturalidad en promover la culminacién de dicho proceso.

XIII. Gobierno Regional Ucayali

226. Mediante Oficio N0.823-2013-GRU-P-GGR-GRDS de fecha 18 de junio de
2013 remitido a la Coordinadora de este Grupo de Trabajo y Oficio No.0050-2013-
GRU-P-GGR de fecha 20 de febrero de 2013 remitido a la Defensoria del Pueblo,
se entrega la informacién correspondiente. La informacién proporcionada por este
Gobierno Regional ha sido la més completa, clara y explicita en comparacién con

los demés Gobiernos Regionales.

2217. El Informe No0.019-2013-GRU-P-GGR-GRDS-SGP/MCR suscrito por el

Antropélogo Manuel Cuentas Robles lista una serie de proyectos que a su juicio ya
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no seran susceptibles de consulta previa por haber sido aprobados antes de la

dacién de la Ley de Consulta Previa:

- Proyecto Educativo Regional de Ucayali 2008-2021.

- Plan de Mediano Plazo en Educacién 2012-2015.

- Aprobacién del Area de Conservacién Regional Imirfa (en relacién al cual se
formulé un Plan de Consulta que fue sometido a opinién del Viceministerio de
Interculturalidad quien manifest6 ~mediante Informe No. 001-2013-
PMSS/AMDN-DGIDP-VMI-MC que la consulta previa deberfa realizarse antes
de la formulacién y aprobacién del Plan Maestro de la ACR).

- Declaracién de interés regional de la Zonificacién Ecolégica y Econémica y el
Ordenamiento Territorial del departamento de Ucayali.

- Creacién de la Direccién de Saneamiento Fisico Legal de la Propiedad Agraria.

- Audiencia publica para informar a la poblacién nativa sobre el EIA del programa
de perforacién de 05 pozos exploratorios y 04 pozos confirmatorios a cargo de la
Compania Espafiola de Petréleo S.A. (CEPSA) que afectara a los pueblos Shipibo-
Konibo.

- Talleres informativos sobre el EIA de la empresa TECPETROL para explotar el
Lote 174.

- EIA de la empresa Colombiana-Canadiense PETROMINERALES PERU S.A.
para explotar el Lote 126.

- Fase de perforacion del pozo Yahuish del Lote 138 a cargo de la Empresa
PACIFIC STRATUS ENERGY S.A.

228. Entre las medidas (en realidad proyectos y programas) identificadas como
susceptibles de consulta, se manifiesta que se encuentran:
- La propuesta de creacién del Area de Conservaciéon Regional Atalaya (se indica
que ésta medida se sujetard a la consulta previa).
- Construccién de la carretera UC 105: Bolognesi-Nueva Italia-Breu que afectard a
comunidades indigenas.
- La construccién de la via terrestre para conectar Puerto Esperanza con la ciudad

de Ifiapari (Proyecto de ley No.1035/2011-CR).
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- El proyecto IIRSA Centro: tramo carretera Pucallpa-Cruzeiro do Sul.

229. En cuanto a medidas legales adoptadas para implementar procedimientos de
consulta previa, se manifiesta que éstas aiin no han sido adoptadas en el TUPA del
Gobierno Regional pero que se han realizado algunos eventos para fortalecer
capacidades humanas y se anuncia la préxima actualizacién del ROF regional para

adecuarse a las nuevas funciones en materia de consulta previa.

230. Se informa que por ser novedosa la Ley de Consulta Previa el Gobierno

Regional de Ucayali atin no ha ejecutado ningtin proceso de consulta previa.

231. De igual modo, se sefiala que diversos articulos del ROF contemplan
deberes de relacionamiento intercultural con las comunidades nativas de la
jurisdiccién asi como el planteamiento de estrategias de revaloracién de la

identidad cultural indigena.

232. De manera destacada, se advierte que inclusive el Antrop6logo Manuel
Cuentas Robles ha formulado comentarios criticos y propuestas de modificacién a
la Ley de Consulta Previa que fueron remitidos a la Comisién de Pueblos Andinos,

Amazoénicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso de la Republica.

233. En conclusién, se aprecia un esfuerzo importante de parte de esta entidad
regional para identificar los proyectos y programas susceptibles de ser consultados
a los pueblos indigenas, asi como consciencia de la necesidad urgente de actualizar
los procedimientos administrativos regionales en orden a atender su deber de
implementacién de la consulta previa garantizado en el Convenio 169 de la OIT.
No obstante ello, se aprecia que al igual que en el resto de Gobiernos Regionales,
se requiere de mas capacitacién y de caracter permanente para los funcionarios

regionales sobre dicha materia.
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CAPITULOV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

e. El D.S. No.001-2012-MC que aprobé el Reglamento de Consulta Previa del
Poder Ejecutivo nacié con importantes objeciones tanto de legitimidad como de
validez, al haber incorporado sin la debida motivacién normas que no fueron
acordadas con los organizaciones indigenas, normas que no fueron objeto de
consulta, normas que cambiaron el texto ya acordado con las organizaciones
indigenas y que constitufan acuerdos vinculantes y normas que contravienen

directamente los estandares internacionales.

. El Viceministerio de Interculturalidad y su Unidad Ejecutora INDEPA han
realizado una importante labor al desarrollar instrumentos, normas y politicas
de implementacién de la Ley de Consulta Previa que aportan fttiles lecciones
para los procesos de implementaciéon de la consulta previa en otros contextos

nacionales.

g. La Guifa Metodolégica para la Implementacion de la Consulta Previa fue
elaborada con participaciéon de representantes del Poder Ejecutivo pero sin el
aporte de las organizaciones indigenas representativas, lo que constituye un
defecto de implementaciéon que transgrede el derecho de participacién indigena
en los asuntos que les conciernen. Idéntica objecién merece la Directiva
No0.003-2012/MC que regula la creacién de la Base de Datos Oficial de Pueblos

Indigenas asf como la Base de Datos misma.

h. La Directiva N0.003-2012/MC que regula la creacién de la Base de Datos
Oficial de Pueblos Indigenas considera dos elementos objetivos para el
reconocimiento de un pueblo indigena: 1°la lengua indigena y 2° tierras comunales
de los pueblos indigenas, debiendo concurrir ambos para evidenciar que existe

continuidad histérica desde los momentos anteriores al establecimiento del



Informe Final del Grupo de Trabajo de Seguimiento a la Implementacion de la Ley de Consulta Previa

Estado; lo que significa que si no concurriesen ambos elementos objetivos un

pueblo indigena no serfa incorporado en la Base de Datos.

i. El Ministerio de Energifa y Minas ha desarrollado de manera sistemética
diversas lineas argumentales contradictorias que han redundando en la no
implementacién de su deber de implementar la consulta previa, evidencidndose
una falta de voluntad institucional que lejos de promocionar las inversiones
privadas genera un clima de desconfianza y conflictividad entre comunidades y
Estado, afectando de este modo la gobernabilidad democratica que requieren
dichas inversiones para desarrollarse sélidamente y las propias comunidades

indigenas para gozar plenamente de todos sus derechos humanos.

J.  La figura del acuerdo previo, tal como se encuentra legislada en la actualidad,
produce una desnaturalizacién de la consulta previa en el sector Energia y
Minas por dos razones: primero, por realizarse en momento anterior al
procedimiento de consulta previa dentro del procedimiento minero y de
hidrocarburos, y segundo, por realizarse sin ningin tipo de garantia favorable a
las comunidades indigenas las que negocian en completa desigualdad de
condiciones produciéndose sustracciones a la materia de los procesos de

consulta previa.

k. Las normas sectoriales de participacién ciudadana no solo no constituyen una
sustitucién de las normas sobre consulta previa, pues se aplican a supuestos
distintos sino que la aplicaciéon de las primeras no exonera de la realizacién de

las segundas.

1. La inexistencia de normas reglamentarias sobre consulta previa no exime a
ninguna entidad publica de su deber de implementar la consulta previa
mediante la aprobacién de las respectivas normas y la adecuacién institucional

pertinente; al contrario, genera responsabilidad funcional en la entidad omisa.
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m. El Estado peruano no puede invocar su propio ocio legislativo para
fundamentar su negativa a consultar las medidas cuyas consecuencias

contintian afectando a los pueblos indigenas.

n. Si bien es cierto la Ley de Consulta Previa no es aplicable retroactivamente,
subsiste la responsabilidad del Estado ante aquellas medidas no consultadas
desde el 02 de febrero de 1995 y por ende estd en la obligaciéon de remediar,
reparar, compensar y eventualmente de indemnizar a los pueblos afectados lo
que podrda implicar someter a consulta la continuidad de actividades

autorizadas en el periodo de ocio legislativo del Estado.

o. Por lo anterior, ante la cuestion de la validez de las medidas no consultadas
desde 1995, no basta afirmar que la Ley de Consulta no es retroactiva ni que
los pueblos indigenas tienen habilitados sus derechos para acudir a los
tribunales sino que el Estado tiene la obligacién positiva de corregir y reparar

las afectaciones producidas, de oficio o a peticion de parte.

p- El subsector Mineria ha avanzado de manera insuficiente en su deber de
identificacién de las medidas susceptibles de consulta previa, mientras el
subsector Energia (especificamente Hidrocarburos) ha tenido menor actividad

al respecto.

q. El otorgamiento de concesiones mineras debe ser objeto de consulta previa, lo
mismo que la aprobaciéon de los instrumentos de gestién ambiental pues
constituyen los momentos mas idéneos y oportunos para establecer un didlogo

de buena fe entre comunidades afectadas y Estado.

r. El Sector Energfa y Minas debe reformar su institucionalidad e implementar
medidas adicionales como el Ordenamiento Territorial Minero, la Evaluacién
Estratégica Ambiental, etc,, a fin de incorporar la consulta previa de las

concesiones mineras y de los instrumentos de gestiéon ambiental.

s. Respecto al caso de la consulta del Lote 192, se ha verificado que ninguna de

las “demandas previas” al proceso de consulta previa planteadas por las
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organizaciones indigenas consiste en rechazar la realizacién o continuacién de
actividades petroleras en sus territorios, sino en que dichas actividades sean
precedidas y acompaiiadas de medidas estatales que restauren, compensen y
remedien sus derechos e intereses dafiados a lo largo de 40 afios de explotacién
petrolera asi como de medidas que garanticen la obligacién de no repeticién
que le corresponde al Estado satisfacer en las futuras actividades extractivas a
realizarse. IEs mds, ellas se enmarcan adecuadamente en los estdndares legales
nacionales e internacionales sobre derechos humanos y pueden calificarse por
ello, de demandas completamente acordes con el Estado Constitucional de

Derecho.

t. Las demandas planteadas por las organizaciones indigenas al Estado en dicho
caso, rebasan completamente las capacidades y competencias de la entidad
promotora de la medida a ser consultada, PERUPETRO, por lo que ellas
debieran merecer una atencién por parte del Estado en su conjunto y no

solamente de la entidad responsable de realizar la consulta previa.

u. Se ha podido advertir la no aplicacién de una politica nacional de titulacién con
énfasis en titulaciéon de tierras de comunidades indigenas resultando del todo
preocupante que ni el Ministerio de Agricultura, el de Cultura ni los Gobiernos
Regionales tengan claro el enfoque intercultural necesario para ello y que la
legislaciéon pertinente date de la década de 1970 sin haber sido adecuada al
Convenio 169 de la OIT y los otros tratados e instrumentos de derechos de los

pueblos indigenas.

v. Los principales obstaculos para el inicio efectivo del proceso de consulta previa
del Lote 192 corresponden a problemas estructurales y normativos del Estado
que no han sido adaptados a las obligaciones derivadas del Convenio 169 de la

OIT.

w. En torno al caso de la comunidad San Juan de Canaris no hay duda de que

dicha comunidad se encuentra amparada en el Convenio 169 de la OIT habida
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cuenta de su reconocimiento oficial como pueblo indigena que data del siglo

XVIII y de sus actuales caracteristicas antropolégicas.

x. Los diferentes Ministerios y Gobiernos Regionales no han dado pasos
concretos a fin de implementar su deber de consulta previa, salvo el Ministerio
del Ambiente y los Gobiernos Regionales de Amazonas y San Martin que han
aprobado Ordenanzas Regionales de Consulta Previa con diferente resultado y
suerte y el de Ucayali que se ha estorzado en identificar los programas y

proyectos susceptibles de afectar a comunidades indigenas.

y. El Ministerio de Cultura confunde su rol de ente rector de la consulta previa
subsumiendo dentro de él a su obligacién de implementarla dentro de sus
propios procedimientos administrativos en tanto Sector. Preocupan el
Ministerio de Trabajo y Promocién Social asi como el de Desarrollo e
Inclusién Social al no considerarse con competencias susceptibles de afectar a
los pueblos indigenas y por tanto no asumirse responsable de la

implementacién de la consulta previa.

RECOMENDACIONES

1. A LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS, se exhorta a que
someta a un proceso de modificacién -en consulta con las organizaciones
representativas de los Pueblos Indigenas-, el D.S. No.001-2012-MC que aprobd
el Reglamento de Consulta Previa del Poder Ejecutivo a fin de que gane

legitimidad, completa validez y coherencia con los estandares internacionales.

2. AL CONGRESO DE LA REPUBLICA, a que estudie la modificacién de la
Ley de Consulta Previa a fin de aportar el marco juridico necesario para
enmendar aquellos errores de implementacién originados en interpretaciones
incongruentes con los estdndares internacionales, ciertas erradas politicas y
normas de implementacién de la consulta previa asi como ciertas

incompatibilidades entre dicha Ley y el Convenio 169 de la OIT.
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3. AL VICEMINISTERIO DE INTERCULTURALIDAD, a que los préximos
procesos de actualizacién de la Gufa Metodolégica para la Implementacién de
la Consulta Previa y de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas cuente

con plena participacién de los pueblos interesados.

4. AL VICEMINISTERIO DE INTERCULTURALIDAD, a que considere la
modificacién de la Directiva No0.003-2012/MC que regula la creacién de la
Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas en orden a no propiciar la
interpretacién de que se restringe la identificacién de los sujetos del derecho de

consulta previa.

5. AL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS, invocarle a que modifique su
politica ptblica de no implementacién plena y efectiva del deber de consulta
previa, avanzando a la modificacién de su legislacién sectorial y a la

implementacién concreta de los procesos de consulta.

6. AL CONGRESO DE LA REPUBLICA, modificar el articulo 7° de la Ley de
Tierras No.26505 a fin de regular la figura del “acuerdo previo” adaptandolo al
marco juridico de la consulta previa y para equilibrar la asimetrfa negociadora
existente entre las partes incorporando garantfas favorables a las comunidades

indigenas.

7. A LA DEFENSORIA DEL PUEBLO, solicitar que se efecttie una labor de
supervisiéon conducente a un Informe Defensorial que de cuenta de la situacién
real de la aplicacién de la figura del “acuerdo previo” en relacién a las
comunidades indigenas y cémo repercute dicha figura contractual en la

implementacién de la consulta previa en el sector Energia y Minas.

8. AL INGEMMET, a revisar su posicién juridica en torno a la no consulta
previa de los procedimientos de otorgamiento de concesiones mineras pues
vulnera el Convenio 169 de la OIT y los demds estdndares internacionales

relativos a la materia.
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9.

10.

11

12.

13.

AL SECTOR ENERGIA Y MINAS, a revisar su identificacién de las medidas
objeto de consulta previa y a optar por alguna alternativa institucional de las
indicadas en los estudios encargados por la Defensorfa del Pueblo y resefiadas
en este Informe, a fin de lograr equilibrar el cumplimiento de su deber de
consulta previa y la necesidad de mantener eficacia en los procedimientos

mineros y energéticos.

A LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS, en relacién al caso
del Lote 192 de Loreto que se otorguen las garantfas juridicas efectivas a las
comunidades indigenas -de manera previa y simultdanea al proceso de consulta
previa a iniciarse- para la licitacién del Lote 192, o eventualmente, para el
contrato que autorice la continuidad de las operaciones de la actual empresa

operadora del Lote.

. A LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS, que se proceda a

reconocer a la Comunidad San Juan de Canaris como una comunidad indigena y
en consecuencia se le reconozcan todos los derechos derivados del Convenio
169 de la OIT, de la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas y de los otros Tratados e Instrumentos relativos a la

materia.

A LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS, A LA
DEFENSORIA DEL PUEBLO Y A LA COMISION DE PUEBLOS
ANDINOS, AMAZONICOS, AFROPERUANOS, AMBIENTE Y
ECOLOGIA DEL CONGRESO, a que se investiguen las razones y
circunstancias por las que la Comunidad campesina Nueva Esperanza de
Mollepifia en Apurimac renuncié a considerarse como indigena a fin de dar

opinién favorable al proyecto “Angostura”.

A LOS GOBIERNOS REGIONALES Y SECTORES DEL PODER
EJECUTIVO, con excepcién del Ministerio del Ambiente y los Gobiernos
Regionales de San Martin, Ucayali y Amazonas, a iniciar la implementacién de

su deber de consulta previa.
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Z.

14.

15.

AL MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION SOCIAL ASf COMO
AL DE DESARROLLO E INCLUSION SOCIAL, a no considerarse carentes
de competencias susceptibles de afectar a los pueblos indigenas y por tanto

asumirse como responsables de la implementacién de la consulta previa.

A LA COMISION DE PUEBLOS ANDINOS, AMAZONICOS,
AFROPERUANOS, AMBIENTE Y ECOLOGIA Y A LA COMISION DE
CONSTITUCION DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, a iniciar el
pronto debate y dictamen del procedimiento de consulta legislativa previa a fin
de comenzar la implementacién de dicho deber en el seno del Poder

Legislativo.

A LA COMISION DE PUEBLOS ANDINOS, AMAZONICOS,
AFROPERUANOS, AMBIENTE Y ECOLOGIA Y A LA COMISION DE
CONSTITUCION DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, a priorizar los

proyectos de ley que busquen desarrollar el derecho de consulta previa.
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