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DEDICATORIA

Se lo dedico a los pueblos que forjan caminos,
a la Pachamama,

a los vientos gélidos,

a las montanas,

al tayta Inti,

a mama Killa,

y a todos los seres (humanos y no humanos)

que habitan este planeta.



RESUMEN

El 6 de septiembre de 2011, después de dos afios del conflicto ocurrido en Bagua, el ex
presidente Ollanta Humala y representantes del Poder Legislativo se congregaron en la
provincia de Bagua, para promulgar la Ley de Consulta Previa. Esta nueva Ley de Consulta
Previa ha generado impactos en la actividad minera, ello se puede deducir del reporte
estadistico minero energético 2018 y del andlisis de “producciéon minero metalica, 2009 —
2018 elaborada por la Sociedad Nacional de Mineria Petréleo y Energia. Del mismo modo,
las concesiones mineras han ido incrementando, en ese sentido la Provincia de Antabamba en
Apurimac se encuentra dentro del ranking de las provincias mas concesionadas del Pert

(Martinez Castillo, 2017).

El presente trabajo de investigacion, compendia sustancialmente la implementacion del
proceso de consulta previa que se realizd en la Comunidad Campesina de Huaquirca, Distrito
de Huaquirca, Provincia de Antabamba y Departamento de Apurimac, con respecto al proyecto
minero Anama. Para lo cual, se ha hecho un estudio socio juridico, basado fundamentalmente
en tres premisas, por un lado, estan los derechos de los pueblos indigenas (el derecho a la
consulta previa), por otro lado, la realidad social, cultural, econémica y politica de Huaquirca
y finalmente esta la actividad extractiva, entendida esta Gltima como un agente de inversion
privada. El presente estudio responde a la pregunta basica de si jel Gobierno Peruano respeta
y aplica el derecho a consulta previa y el modelo de desarrollo que desean lo pueblos indigenas
en su territorio de acuerdo a los estandares internacionales de proteccion de derechos humanos;
tomando en cuenta el caso Proyecto Minero Anama? Expone en consecuencia la aplicacion in
situ del derecho a la consulta previa en Huaquirca, asimismo, se visibiliza el desempefio de las
entidades encargados de impulsar dicho proceso y el cumplimiento del citado derecho seglin

los estandares internacionales.

Palabras clave: Consulta previa, derechos de los pueblos indigenas, derechos humanos,

Huaquirca.



ABSTRAC

On September 6, 2011, after two years of the conflict in Bagua, former President Ollanta
Humala and representatives of the Legislative Power congregated in the province of Bagua, to
promulgate the Prior Consultation Law. This new Law of Prior Consultation has generated
impacts on mining activity, this can be deduced from the 2018 mining mining statistical report
and the analysis of “metallic mining production, 2009 - 2018 prepared by the National
Petroleum and Energy Mining Society. Similarly, mining concessions have been increasing, in
that sense the province of Antabamba in Apurimac is among the ranking of the most

concessioned provinces in Peru (Martinez Castillo, 2017).

This research work substantially summarized the implementation of the prior consultation
process that was carried out in the Peasant Community of Huaquirca, District of Huaquirca,
Province of Antabamba and Department of Apurimac, with respect to the Anama mining
project. For which, a socio-legal study has been made, based fundamentally on three premises,
on the one hand are the rights of indigenous peoples (the right to prior consultation), on the
other hand the social, cultural, economic and political reality of Huaquirca and finally there is
the extractive activity, understood as a private investment agent. The present study answers the
basic question of whether the Peruvian State respects and applies the right to prior consultation
and the development model that indigenous peoples want in their territory according to
international human rights protection standards; taking into account the Anama mining project
case? Consequently, it exposes the on-site application of the right to prior consultation in
Huaquirca, as well as the performance of the entities responsible for promoting said process

and compliance with the aforementioned right according to international standards.

Key words: Prior consultation, rights of indigenous peoples, human rights, Huaquirca.



INTRODUCCION

En el Peru, segln los ultimos “Censos Nacionales 2017: XII de Poblacion, VII de Vivienda y
IIT de Comunidades Indigenas™ (Instituto Nacional de Esadistica e Informatica, INEI, 2017),
los pueblos indigenas constituyen mas del 25%, de la poblacion. La cifra mas reveladora es
que el 25,8% de la poblacion peruana se asume indigena (quechua, aymara o nativo
amazonico). Otro dato es que un 4% se considera afroperuano. Por cierto, un 60% dijo sentirse

mestizo, y solo un 5,7% se percibe blanco.

En ese sentido, podriamos concluir indicando que los pueblos indigenas son mas del 70 %, ya
que, el tema mestizo es cuestion genética y no cultural. A través de la historia colonial y
republicana las comunidades campesinas y las poblaciones que las integran han sido
consideradas como ciudadanos de segunda clase, incapaces de la eleccion de sus modelos de
desarrollo e histéricamente excluidas. Lo que en la actualidad ha sufrido una importante

variacion.

Por otro lado en América Latina “los Estados tradicionalmente han sustentado su economia
sobre la base de la extraccion de recursos naturales que, por lo general, estan en los territorios
que albergan una gran biodiversidad y/o que son parte del territorio ancestral de pueblos y
comunidades indigenas o campesinas” (Carrion, 2012, p. 7) y que no necesariamente aportan
desarrollo a las poblaciones afectadas lo que ha devenido en conflictos sociales diversos y en
diferentes puntos del pais, donde no se tomd en cuenta la opinion de las poblaciones
directamente afectadas. Este articulo realizard un analisis socio-juridico, para ver la situacion
de la Comunidad Campesina de Huaquirca respecto del proceso de consulta previa que se viene

realizando con motivo de la ampliacion del Proyecto Minero Anama en dicha localidad.

Peru, desde tiempos precolombinos, ha sido un territorio habitado por diversas culturas, que se
caracterizaban por poseer peculiares costumbres y tradiciones, asi como por la practica de sus
manifestaciones culturales. La Provincia de Antabamba en la Region de Apurimac no fue ajena
a esa realidad, pues también estuvo habitada por poblaciones indigenas llamadas los
“Umasuyus”, poblaciones respetuosas al agua, costumbres que en la actualidad se practican.
No obstante. Hay algo que también ha distinguido a la sociedad peruana: la discriminacion,
exclusion e invisibilizacion de las minorias étnicas. En ese sentido, deseamos saber si (El

Gobierno Peruano respeta y aplica el derecho a consulta previa y el modelo de desarrollo que
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desean lo pueblos indigenas en su territorio de acuerdo a los estdndares internacionales de

proteccion de derechos humanos; tomando en cuenta el caso Proyecto Minero Anama?

El presente trabajo de Investigacion tiene como finalidad elaborar un estudio minucioso del
proceso de consulta previa que se viene actualmente realizando en la Comunidad Campesina
de Huaquirca, en la Provincia de Antabamba, Departamento de Apurimac. Se pretende también
identificar cudles son los obstaculos, los perjuicios y beneficios que otorga la ley de consulta
previa y de cudles son los impactos inmediatos que esta causando en dicha comunidad. A demas
con la presente investigacion advertiremos y pondremos en evidencia del contenido y alcance
de la consulta previa con un enfoque de derechos humanos concibiéndolo como derecho
colectivo, asi mismo verificaremos si efectivamente los comuneros hacen uso del derecho de
participacion, y los mas importante si las opiniones que emiten son tomadas en cuenta para la
decision final que tomara el Gobierno. Finalmente concluiremos con propuestas que permitan
garantizar la proteccion del derecho a consulta previa, libre e informada y si el Gobierno respeta
el modelo de desarrollo que busca la Comunidad Campesina de Huaquirca, en el ambito de la

libre autodeterminacion de los pueblos indigenas.

El presente estudio es importante, ya que, de esta forma visibilizaremos los impactos de la
actividad minera y la implementacion del proceso de consulta previa en la Comunidad
Campesina de Huaquirca, de igual modo, como se sabe, en dicha localidad existe escasa
investigacion sobre los derechos colectivos que analice las dimensiones culturales, lingiiisticas
e identitarias de los pueblos indigenas como fundamentos para el ejercicio pleno de los
derechos que reivindique un desarrollo sostenible integral basado en su identidad. De igual
forma, es importante porque servira como precedente para otros trabajos de investigacion en la

materia.

En este estudio, se toman como referentes los derechos de los pueblos indigenas consignados
en los instrumentos internacionales y nacionales; se analiza y entiende los factores que
determinan la vulnerabilidad del derecho a la consulta previa libre e informada y del modelo
de desarrollo que desean los pueblos indigenas en su territorio, tomando el caso del Proyecto
Minero Anama, en la Comunidad Campesina de Huaquirca; se aborda el desempeinio de las
entidades que implementan el proceso de Consulta previa en la Comunidad Campesina de
Huaquirca, finalmente se hace un estudio sociojuridico sobre la situacion actual en dicha

localidad.
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Si bien, el formato de citas en el presente estudio es APA, durante el transcurso de la redaccion
y sistematizacion, eventualmente se utilizara el formato de citas Vancouver para esclarecer

conceptos o especificar citas documentales amplias.
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CAPITULO I:
ASPECTOS PRELIMINARES Y METODOLOGICOS SOBRE EL PROYECTO DE
INVESTIGACION

1.1 TITULO

El Derecho a la Consulta Previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca, Provincia de

Antabamba y Departamento de Apurimac: Caso Proyecto Minero Anama.

1.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Latinoamérica, se desarrollaron procesos de conquista, invasion, aculturacion y
evangelizacion en la mayoria de los casos y al haber sido avasalladas las poblaciones
aborigenes de los territorios; tuvieron que interactuar con las nuevas disposiciones y leyes que
regulaban la vida de las minorias con poder, nuevas ¢lites que por “consideracion especial” y
necesidad de normar situaciones y la realidad de la mayoria aborigen se crean leyes
“especiales”. El Perii no es ajena a esa realidad y luego de la conquista y la reparticion de
territorios entre huestes espafiolas conquistadoras se dictaron las leyes especiales de la Indias
y luego de la republica fueron los criollos quienes legislaron con normas regulares y acordes a
las nuevas ¢lites intelectuales y a la normatividad internacional (Italia, Alemania, Gran Bretafia
y Espafia), sin embargo las poblaciones indigenas y o aborigenes del Pert otra vez se
quedaban sin normas reguladoras adaptadas a su realidad por lo que se dicto legislacion
especial: “la ley General de Comunidades Campesinas” y como lo refiere Patricia Carrion
(2012, p. 5) “encontramos que en la historia de Latinoamérica se establecieron normas (leyes
y constituciones) con principios de exclusion que no reconocieron derechos a los pueblos
indigenas, definiéndolos de forma equivocada como minorias”, lo que posteriormente diera
lugar a las luchas sociales de los movimientos indigenas por la reivindicacion de sus derechos
y su autodefinicion como pueblos y nacionalidades, lo que se empieza a definir y materializar

en los afios noventa, concretamente en la legislacion nacional de los derechos colectivos.

En el Pert se desarrollaria La ley General de Comunidades Campesinas sin contar con la
participacion de las poblaciones indigenas a las cuales estaba dirigida, sin embargo, tiene
vigencia hasta el dia de hoy con serias observaciones, en especial las establecidas a cerca del
territorio y su titularidad. Las comunidades campesinas y las poblaciones que las integran han

sido consideradas como ciudadanos de segunda clase, incapaces de la eleccion de sus modelos
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de desarrollo e histéricamente excluidas. Lo que en la actualidad ha sufrido una importante
variacion. Por otro lado, los Gobiernos tradicionalmente han sustentado su economia sobre la
base de la extraccion de recursos naturales que, por lo general, estan en los territorios que
albergan una gran biodiversidad y/o que son parte del territorio ancestral de pueblos y
comunidades indigenas o campesinas y que no necesariamente aportan desarrollo a las
poblaciones afectadas lo que ha devenido en conflictos sociales diversos y en diferentes puntos

del pais, donde no se tomd en cuenta la opinién de las poblaciones directamente afectadas.

Es en este contexto, el derecho a la consulta previa libre e informada viene a ser uno de los mas
importantes derechos colectivos legislados de la época cuya existencia supedita o define el
gjercicio efectivo de otros derechos colectivos fundamentales, cuyo reconocimiento, contenido
y alcance se establece en varios instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 1989) y la Declaracion

de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Naciones Unidas, 2007).

En la presente década se pudo contar con una normatividad con rango de ley y se profundiza
en el tema del derecho a la consulta que no se queda en una menciéon declarativa, sin embargo,
tiene limitaciones y no llega a estar acorde con lo que sefiala el Convenio 169, por la resistencia
que se presenta a que la consulta se realice de manera previa al otorgamiento de las
concesiones. Una de las normas mas relevantes respecto del derecho a la consulta de los
pueblos indigenas es la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, publicada el 13 de octubre
de 2005. Esta norma contiene Disposiciones referidas de forma general los derechos de los
pueblos indigenas, y de forma particular, al derecho a la consulta. Sin embargo, la regulacion
es superficial; menciona el concepto de consulta, pero no profundiza en ¢l ni lo desarrolla de
conformidad con el Convenio 169. Por otro lado, esta ley, en su articulo 69 sefala que “las
autoridades publicas alientan aquellas expresiones culturales que contribuyan a la conservacion
y proteccion del ambiente y desincentivan aquellas contrarias a tales fines”. En el siguiente
articulo se refiere expresamente a los derechos de los pueblos indigenas: “en el disefio y
aplicacion de la politica ambiental y, en particular, en el proceso de ordenamiento territorial
ambiental, se deben salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas, comunidades
campesinas y nativas reconocidos en la Constitucion Politica y en los tratados internacionales
ratificados por el Estado” del derecho a la consulta se ocupa el articulo 72, el cual establece
que, en caso de desarrollo de proyectos en las tierras de poblaciones indigenas, comunidades

campesinas y nativas, la consulta se orienta “preferentemente a establecer acuerdos con los
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representantes de éstas, a fin de resguardar sus derechos y costumbres tradicionales, asi como
para establecer beneficios y medidas compensatorias por el uso de los recursos, conocimientos
o tierras que les corresponda” sin embargo este marco normativo nacional de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas no son respetados y en su mayoria se prioriza “el interés y
desarrollo de la Nacion ” que se traduce en ingresos para el Estado a través de las empresas
extractivas y prima la implementacion de la Ley N° 26505 - Ley de la Inversion Privada en el
desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las
comunidades campesinas y nativas que prioriza y promociona las inversiones privadas
poniendo en segundo plano la autodeterminacion del desarrollo de las comunidades y la
sostenibilidad de los recursos naturales y la propia sobrevivencia de la poblacion atentando

contra los recursos naturales y basicamente al acceso al agua.

Conocemos que las actividades extractivas y empresariales en el medio rural, en su mayoria
requieren de grandes cantidades de agua, lo cual atenta en gran medida al recurso agua, del
cual depende la sobrevivencia en el medio rural, de las poblaciones y de los animales asi como
de los cultivos, en ese sentido, para proteger la existencia de los pueblos originarios, el
Convenio 169 de la OIT hace mencion “el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas sobre los recursos naturales en sus territorios, esta intimamente relacionado con los

derechos sobre las tierras y los territorios” (OIT, 2009, p. 107).

El Convenio 169 establece como principio basico que los pueblos indigenas tienen derecho a
los recursos naturales pertenecientes a sus tierras y derecho a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de tales recursos, el articulo 15.1 del Convenio 169 de la OIT,
“Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos”. Para la Corte
IDH “se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos
indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos
naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia,
desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2007, parr. 122). Esta norma de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH), es la que brinda proteccion al derecho al recurso natural agua de las

comunidades campesinas.
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En este marco, el articulo 15.1 debe ser interpretado de manera compatible con el articulo 32.1
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. En
esa orientacion los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar sus prioridades y
estrategias para el desarrollo integral o la utilizacion de sus tierras, territorios y otros bienes y

recursos.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) luego de
reconocer la estrecha vinculacion de los integrantes de los pueblos indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, sefialé que “La cultura de los miembros de
las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en
el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos
naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademdas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad

cultural” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005. Parr. 118).

No pude dejarse de advertir la estrecha conexion entre los recursos naturales, y entre ellos el
agua y la cultura, cuando no se reconocen estos valores para la comunidad es que se
incrementan los conflictos socio ambientales y los agudiza la indefension de los pueblos
indigenas por la desproporcion de recursos econdémicos, sociales, tecnologicos de informacion
y de contencion a través de la criminalizacion de la protesta, cuando las comunidades opinan
distinto al Gobierno y no han sido escuchadas como en el caso Proyecto Minero Anama, en la
que la conflictividad social derivada de la falta de consulta previa se tradujo en violaciones
perpetradas por el Gobierno, tomandose decisiones a espaldas de la Comunidad de Huaquirca,
afectando con ello a toda la cuenca del Rio Antabamba, todo ello imposibilita y limita las
posibilidades de desarrollo en las comunidades que habitan dicha cuenca y en especial de la
Comunidad Campesina de Huaquirca. Motivo por el cual el afo 2017 en el mes de noviembre
mas de 200 comuneros mantuvieron tomadas las instalaciones de la empresa minera ANABI
SAC, unidad operativa “Anama” ubicada en territorios de la Comunidad Campesina de

Huaquirca, en la Provincia de Antabamba y Region de Apurimac.

La mencionada empresa perteneciente al Grupo Aruntani, cuyo presidente ejecutivo es el

cusquefio Guido Del Castillo, extrae y procesa oro en el distrito antabambino, sin embargo, a
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mas de dos afios de haberse firmado un convenio con la comunidad campesina, la empresa

minera incumple los acuerdos establecidos, explicé el presidente, Jesus Cceuia.

Entre sus demandas, exigen la renegociacion del convenio suscrito en relacion con el fondo
social ascendente en un millén 800 mil soles el cual es administrado por la ONG Cedec Alto
Andino encargada de las Relaciones Comunitarias, también se encarga de la informacion sobre
monitoreo ¢ impactos al medio ambiente, oportunidades laborales y ejecucion de proyectos
productivos, educacion, salud, exigen también que se respete su derechos colectivos como
pueblos indigenas y en especial exigen su derecho a ser consultados segin los estandares

mternacionales de derechos humanos, entre otros mas.

Debido a los constantes conflictos, en la actualidad se est4 desarrollando el proceso de consulta
previa en dicha comunidad; cabe indicar que este proceso segun el reglamento de la ley de
consulta previa, el proceso de consulta previa cuenta con 7 etapas. “La entidad promotora de
este proceso de consulta es el Ministerio de Energia y Minas (MINEM). Mediante Resolucion
Ministerial N° 362-2015-MEM/DM, se autorizd a la Direccion General de Asuntos

Ambientales Mineros, del MINEM, implementar los procesos de consulta previa.

El afio 2016 se inicid con este proceso de consulta previa; en la Primera etapa se identificod la
medida a consultar, ademas se otorgd la autorizacion de inicio de actividades mineras de
exploracion, la que sera aprobada mediante Resolucion Directoral por la Direccion General de
Mineria; en la segunda etapa se identific6 como pueblo indigena a la Comunidad Campesina
de Huaquirca; en la tercera etapa, el 22 de agosto de 2016 se realiz6 una reunion preparatoria
que tuvo como resultado la firma del Plan de Consulta del Proyecto de exploracion minera
Anama, entre el MINEM y la Comunidad Campesina de Huaquirca, perteneciente a los pueblos
quechuas; en la cuarta etapa, se llevo a cabo el 10 de octubre de 2016, se desarroll6 un taller
informativo en dicha comunidad. El taller conto con la participacion de un intérprete oficial en
lengua quechua, en esta etapa la comunidad recibi6é informacion sobre el derecho a consulta
previa que les asiste como pueblo indigena y también se les informo sobre las posibles
afectaciones que pudieran sufrir con la exploracion del proyecto minero. En esta etapa intervino
el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura; en la quinta etapa, de acuerdo
al Plan de Consulta del proceso, se debid realizar la evaluacion interna, pero que, por motivos
ajenos no se ejecutd; finalmente, la sexta etapa tampoco se llevo a cabo, esta es la etapa de

dialogo que fue programada para los dias 15 y 16 de marzo y 15 de abril del 2017,
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respectivamente, donde la Comunidad de Huaquirca no participd, sin haber justificado su

inasistencia” (Ministerio de Cultura, s.f).

En tal sentido, no se sabe las razones exactas, del porqué de sus inasistencias en las ultimas
etapas programadas para este proceso, por ello es necesario realizar el presente trabajo de
investigacion en la Comunidad Campesina de Huaquirca, Distrito de Huaquirca, Provincia de
Antabamba, en la Region de Apurimac. Es a partir de sus inasistencias, que se pone en cuestion
el mismo proceso de consulta y por lo tanto su derecho a ejercer la consulta previa, se quiere

investigar y evaluar el proceso, porque se piensa que ha sido mal llevado.

En tal sentido, se podria deducir que la comunidad tiene o desconfia de este proceso de consulta
previa y por ello es que los comuneros presuponen que este proyecto pone en grave riesgo la
subsistencia de la comunidad indigena de Huaquirca en la Provincia de Antabamba, ubicadas

en la Region de Apurimac.

1.3 JUSTIFICACION

Tomando en cuenta la indefension de los pueblos indigenas caracterizado por la desproporcion
de recursos entre el Gobierno, empresas extractivas y pueblos indigenas, se anota la carencia
de estudios o planteamiento del problema de la consulta previa como enfoque de derechos
humanos y de derechos colectivos en tanto los centros de estudio superior y las facultades de
derecho en el pais no suelen presentar proyectos de investigacion de tesis referidas a los
derechos de los pueblos indigenas, por lo que esta carencia se traduce en limitacion del soporte
tedrico y contextual para el conocimiento y defensa efectiva de la consulta previa como derecho

colectivo y fundamental de los pueblos indigenas.

Ahora con respecto al proceso de consulta previa que se viene realizando en la Comunidad
Campesina de Huaquirca, los comuneros argumentan que esta no es una herramienta eficaz ni
adecuada, debido a la ausencia de fuerza vinculante de los acuerdos derivados de procesos de
consulta; también mencionan que buena parte de sus territorios estan afectados por titulos
mineros otorgados y solicitados sin que se haya surtido ninglin tipo de procedimiento para su
conocimiento y autorizacion. El problema de aspecto cultural radica principalmente en las
denuncias que realizan sobre el impacto negativo que ello conlleva en sus dimensiones

ambiental y cultural.
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En sus denuncias las comunidades reclaman principalmente el respeto de sus derechos
fundamentales, en especial el derecho a la autonomia, y a sus valores y practicas sociales,
religiosas y culturales; a la integridad cultural, las normas e instituciones propias; a la
participacion y a la consulta con sus lideres, comunidades, instituciones y organizaciones
representativas, cada vez que se prevean medidas susceptibles de afectarles; al desarrollo
propio de acuerdo con sus usos, costumbres y tradiciones, y al derecho a usar sus recursos

naturales.

Del mismo modo en el aspecto econdmico existen denuncias por parte de la comunidad, pues,
indican que la empresa minera incumple con los acuerdos realizados para el pago asistencial a
los comuneros, asi mismo, la empresa minera expresa que el proceso de consulta previa es un
obstaculo para el desarrollo del pais y por ende para el crecimiento de la economia nacional.
En esa perspectiva, Bartolomé Clavero refiere en sintesis para explicar ese problema con los
siguientes términos ... los Estados se han creido legitimados, primero, para reducir el derecho
a ley, a decision politica suya, y segundo, para imponer sus decisiones politicas como leyes,
como derecho, a la sociedad predicada como nacion, a toda ella” (Clavero, p. 328). Para
comprender mejor se puede decir que la diversidad cultural expresada en los pueblos indigenas

es un hecho antes que un derecho.

La presente investigacion resulta relevante en tanto evidencia el contenido y alcance de la
consulta previa con un enfoque de derechos humanos concibiéndolo como derecho colectivo y
de participacion de las comunidades campesinas de nuestro pais en la libre determinacion de

su desarrollo.

Este tipo de investigaciones aporta a la reflexion y andlisis de las formas de solucion de
conflictos socio ambientales en el pais tomando en cuenta la libre determinacion y voluntad de

los pueblos en sus territorios.

1.4 ALCANCES Y LIMITACIONES PREVIAS A LA INVESTIGACION

El trabajo de investigacion que realizaré parte de mi experiencia de haber estado involucrado
con organizaciones indigenas a nivel nacional, conocemos de cerca la problematica y lo que

demandan al Gobierno Peruano. Sobre esta base centro mi trabajo de investigacion en la



19

Comunidad Campesina de Huaquirca, donde actualmente se estd realizando el proceso de

consulta previa.

Las limitaciones que puedan presentarse son principalmente de nivel econémico y acceso a la
informacion vertida por el Ministerio de Energia y Minas y el Ministerio de Cultura, referida
al proceso de consulta previa y al proceso de concesion otorgada a la empresa minera ANABI

para la exploracion y explotacion del recurso mineral oro.

Dada la amplitud del derecho, no seréd posible abordar todas ellas, sino mas bien me enfocaré
en el estudio y analisis del derecho constitucional; ley N° 29785, Ley de consulta previa; Ley
24656, Ley General de las Comunidades Campesinas, y la legislacion referente al amparo de
los pueblos indigenas. Y con respecto a la normativa internacional mi trabajo se encaminara
por el estudio del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, y finalmente por el andlisis de la doctrina y jurisprudencia emitida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

1.5 FORMULACION DEL PROBLEMA
1.5.1 Problema central

(El Gobierno Peruano respeta y aplica el derecho a consulta previa y el modelo de desarrollo
que desean lo pueblos indigenas en su territorio de acuerdo a los estandares internacionales de

proteccion de derechos humanos; tomando en cuenta el caso Proyecto minero Anama?

1.5.2 Problemas especificos

— (Laley de consulta previa es un instrumento legal eficaz?

— (El marco juridico de la inversion privada es un obstaculo para el efectivo
cumplimiento del derecho a consulta previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca?

— (E1 MINEM Y MC son entidades independientes, como para realizar el proceso de
consulta previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca?

— ¢La Comunidad Campesina de Huaquirca cuenta con un equipo técnico como para

dialogar y negociar con el Estado Peruano?
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— (Cuales son los obstaculos que dificultan la implementacion del derecho a consulta

previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca?

1.6 AMBITO DE ESTUDIO
1.6.1 Poblacion y muestra

La investigacion se realizé en el ambito de la Comunidad Campesina de Huaquirca, en el
Distrito de Huaquirca, Provincia de Antabamba y Departamento de Apurimac. Huaquirca como
distrito cuenta con una poblacion de 1841 habitantes, segtn el Gltimo censo de poblacion y

vivienda 2017-INEI.

1.7 OBJETIVOS
1.7.1 Objetivo General

Identificar los factores que determinan la vulnerabilidad del derecho a la consulta previa libre
e informada y del modelo de desarrollo que desean los pueblos indigenas en su territorio,

tomando el caso del Proyecto Minero Anama, en la Comunidad Campesina de Huaquirca.

1.7.2 Objetivos Especificos
1.7.21 Obijetivo especifico 1:

Analizar el cumplimiento del derecho a consulta previa, libre e informada en la Comunidad
Campesina de Huaquirca y contrastar con en el marco juridico nacional e internacional.

1.7.2.2 Obijetivo especifico 2:

Identificar y analizar el desempefio de las instituciones encargadas de velar por el cumplimiento
de la normatividad relativa a la consulta previa libre e informada en la Comunidad Campesina
de Huaquirca.

1.7.2.3 Obijetivo especifico 3:

Analizar lo factores de indefension de pueblos indigenas por la desproporcion de recursos entre

Gobierno y pueblos indigenas.

1.7.2.4 Obijetivo especifico 4:

Identificar los factores y procesos que dificultan o facilitan la implementacion del derecho a la

consulta previa libre e informada en la Comunidad Campesina de Huaquirca.
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MARCO TEORICO

1.8.1 Marco Tedrico: antecedentes similares de investigacion

En primer lugar, se tiene que, el afio 2013 fue presentado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San marcos, la tesis intitulada
Los derechos constitucionales de los pueblos indigenas en aislamiento, por Henry Oleff
Carhuatocto Sandoval, como requisito para optar el grado académico de Magister con

mencion en Derecho Constitucional y derechos humanos.

Donde hace un analisis del derecho a la consulta previa y otros derechos indigenas
asociados al mismo, revisa para ello la normatividad internacional y nacional, asi como
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, hasta llegar al estado actual de desarrollo

de dicho derecho, y muestra las deficiencias en su implementacion.

También se consultd el trabajo especial de grado, que el afio 2014 fue presentado por
el Lic. Gerard Henry Angles Yanqui, como requisito para optar el titulo de Magister en
Derecho Constitucional, que se dicta en la Pontificia Universidad Catolica del Pert,
tesis que titula “la naturaleza y alcance constitucional del consentimiento en el derecho
a la consulta previa a los pueblos indigenas, en los casos de desplazamiento de
territorio”. En este trabajo de investigacion el autor realiza un trabajo arduo e indica
que la promulgacion de la Ley 29785, “de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas™ es
un gran avance hacia la proteccion de estos pueblos. Sin embargo, hace notar que en su
articulo 15 se dictamina que, si el Gobierno Peruano y los pueblos indigenas no logran
llegar a un acuerdo en el proceso de consulta previa, la decision final sera adoptada por
el Gobierno como norma general aplicada a dichos procesos.

Asi mismo, se consultd el trabajo de investigacion que elabora Amelia Alva Arevalo,
de la Universidad de Salamanca sobre “El derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas en el Per1”, la Dra. Motivada por el conflicto ocasionado en la Amazonia
peruana en junio del afio 2009, sobre el caso Bagua, determina el progreso del
reconocimiento constitucional y legal, nacional e internacional, de este derecho; fija los
mecanismos institucionales creados para su ejercicio; y explica de qué modo se viene

aplicando el derecho a la consulta previa en el Peru.
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— De igual forma, como antecedente de investigacion en materia de consulta previa
tenemos el trabajo elaborado por la Licenciada en Derecho Cristina Blanco Vizarreta,
quien centro tu trabajo de investigacion en caso Conga, proyecto que titula: “El
proyecto Conga desde los estdndares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, tesis que fue sustentada de acuerdo a ley para obtener el Titulo de Magister
en Derechos Humanos por la Pontificia Universidad Catolica del Pert. La Dra. Cristina
Blanco hace hincapié en el derecho a consulta previa que tienen los pueblos que habitan
en la zona de influencia de dicho proyecto minero, ya que el Estado no ha tenido en
cuenta si a las comunidades y rondas campesinas le es aplicable el cuerpo juridico
relativo a derechos de los pueblos indigenas y por ende no se ha realizado un proceso
de consulta previa libre e informada con las comunidades de la zona de acuerdo a los
estandares de la Corte Interamericana.

— Finalmente entre los varios trabajos de investigacidn que revisamos €s necesario
mencionar la labor del Bachiller Luis Fernando Hinojosa Fernandez, quien en el afio
2012 presento y sustento la tesis que titula “El derecho de propiedad de los pueblos
indigenas en el Peru: Proteccion de la propiedad colectiva de acuerdo a estdndares
internacionales y su contenido constitucional”, para optar el grado académico de
licenciado en Derecho por la Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco;
donde centra su trabajo en el derecho de propiedad que tiene los pueblos indigenas y
entre sus conclusiones indica “la discriminacion, el desconocimiento de la normativa
internacional con respecto a los pueblos indigenas y lo mas importante, expresa que
nuestra legislacion interna no sigue los parametros establecidos por los estandares
internacionales obligatorios por el Estado, se concluye de ahi tacitamente que también
no se respeta el derecho a la consulta previa, ya que esta es la piedra angular de los

derechos colectivos de los pueblos indigenas.”

1.8.2 Marco Tedrico: antecedentes legislativos respecto a la ley de consulta
previa.

“La situacion de los pueblos indigenas ha sido una preocupacion central de la OIT desde su
creacion. La discriminacion y la explotacion de los pueblos indigenas inspiraron directamente
la adopcidn de normas laborales tales como el Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (niim.
29). Durante los afios cincuenta, fue cada vez mds evidente que las condiciones laborales de

estos pueblos eran la consecuencia de injusticias y prejuicios profundamente arraigados y
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ligados intrinsecamente a cuestiones mas amplias de identidad, idioma, cultura, costumbres y
tierras. Por ende, en 1957 y en representacion del sistema de las Naciones Unidas, la OIT
adoptd el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales (nim. 107). El Convenio nim. 107
fue el primer tratado internacional en ocuparse de los derechos de los pueblos indigenas. El
Convenio sigue todavia en vigor en 17 paises, en los que se usa como instrumento para
garantizar ciertos derechos minimos. Sin embargo, el Convenio num. 107 qued6 cerrado a

nuevas ratificaciones desde la entrada en vigor del Convenio nim. 169.

El Convenio nim. 107 se orientaba intrinsecamente hacia la asimilacion, lo cual era tipico en
aquellos tiempos. El Convenio nim. 107 se fundamenta en la suposicion subyacente de que el
unico futuro posible para los pueblos indigenas era su integracion en el resto de la sociedad, y
que otros habian de tomar decisiones sobre su desarrollo. En 1986, una comision de expertos
convocada por el Consejo de Administracion de la OIT concluy6 que el enfoque integracionista
del Convenio era obsoleto y que su aplicacion era prejudicial en el mundo moderno. En
consecuencia, la OIT inici6 la revision del Convenio num. 107 y finalmente adopt6 el Convenio
nam. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en 1989 (Organizacion Internacional del Trabajo,

2013, p. 4).

1.8.3 Marco tedrico: casos de conflictos por omision del derecho a consulta
previa.
1.8.3.1. Caso Bagua

“El 5 de junio de 2009 se llevo a cabo la masacre de Bagua, en las cercanias de la localidad de
El Reposo muy proxima a las ciudades de Bagua y Bagua Grande, en el Departamento de
Amazonas, en Pert. Segun la informacion oficial del gobierno peruano, el enfrentamiento tuvo
un saldo de 33 personas fallecidas (10 nativos y 23 policias)” (DPLF y Oxfam, 2011, p. 81).
Estos hechos se llevaron a cabo como parte del desalojo de aproximadamente 5 000 nativos
aguarunas, huambishas y otros grupos étnicos amazonicos, junto con muchos pobladores de
las ciudades cercanas de Jaén Departamento de Cajamarca, Bagua y Bagua Grande
Departamento de Amazonas que se encontraban bloqueando la carretera Fernando Belaunde
Terry por 55 dias y que dejaba en parte desabastecidas de combustible, gas y alimentos a las
regiones de Departamento de Amazonas, Departamento de Cajamarca, Departamento de San
Martin y Departamento de Loreto. A pesar del apoyo unificado de la poblacion de esta zona

del Perti contra un decreto que favoreceria a grandes empresas transnacionales y mineras a usar
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territorio de la selva con el fin de explotar grandes yacimientos de petrdleo, gas y otros
minerales. Este enfrentamiento fue precisamente porque hasta ese momento los Pueblos
Indigenas seguian viviendo en el olvido, discriminados e invisiblizados, todo a también surge
a raiz del desconocimiento por parte del gobierno de ese momento respecto de los derechos

colectivos que les asistia a los pueblos indigenas.

1.8.3.2. Caso las Bambas

El afio 2004 cuando la empresa Xstrata Copper obtuvo la licencia para explorar Las Bambas.
En abril del 2014, Las Bambas fue comprado por un consorcio conformado por las empresas
MMG Limited (62,5 %), una subsidiaria propiedad de Guoxin International Investment Co.
Ltd (22,5 %) y CITIC Metal Co. Ltd (15 %). Con la compra del megaproyecto minero también
hubo modificaciones en este lo que provoco el rechazo de varias comunidades campesinas y

organizaciones de las zonas de impacto en la region de Apurimac.

Entre estos cambios se encuentran: la no construccion del mineroducto (que pone en riesgo las
zonas aledanas por el transporte del mineral); la construccion de una planta de molibdeno en
Fuerabamba (que podria afectar al rio Challhuahuacho) y la construccion de otra planta de

filtros en el lugar.

Los conflictos ocurridos en la Provincia de Cotabambas en la Region de Apurimac son también
precisamente porque el Gobierno evade las consultas previas, para que los pueblos de
Apurimac no hagan valer sus exigencias para la integracion de transporte con todo el Macrosur
y en conexion interna provincial, con via terrestre evade la consulta previa para que se
impongan manejos arbitrarios y contaminantes en la gestion del agua y de los residuos mineros.
Evade la consulta previa, para afectar los derechos de la vivienda, de la organizacién comunal,
de los servicios publicos. Los diversos gobiernos han incumplido con realizar la consulta
previa, hablamos de incumplimiento porque el Convenio 169 de la OIT estd vigente desde
1995, en ese sentido se incumple para que la poblacion del 4rea, mayoritariamente organizados
en comunidades campesinas de pueblos indigenas originarios, no formulen las exigencias del
desarrollo integral sostenible, que incluye recursos para las actividades agrarias, de ganaderia,

turisticas, cultural, asi como de la vigencia de la propia organizacién comunal y municipal.
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1.8.3.4. Caso Conga

“El caso Conga tiene una historia de resistencia frente a la actividad minera, los conflictos
estallan en el gobierno de Ollanta Humala el afio 2011, Uno de los principales argumentos para
oponerse al proyecto de la empresa Minera Yanacocha serian sus aproximadamente dos
décadas en Cajamarca, tiempo en el que ha logrado un historial con antecedentes gravisimos.
Su proyecto expansionista, Conga, segin su Estudio de Impacto Ambiental, constaria de 2 tajos
abiertos, uno de ellos de 2 km de largo y 1 km de profundidad, ubicado sobre la laguna el Perol,
que tiene 15 millones de afios. Removeria 92,000 toneladas de roca al dia por 17 afos,
depositando los desmontes (basura) sobre la laguna Azul. El panorama no resulta auspicioso
para las comunidades locales, quienes verdn destruidas sus fuentes hidricas (el proyecto
utilizaria gran cantidad de agua porque la separacion del metal de la roca se haria mediante
flotacion). De hecho, en las inmediaciones del Proyecto Conga existen cerca de 40 lagunas y
mas de 100 hectareas de bofedales y humedales, que se perderian. A todo esto, se suma la
imposicion del gobierno del presidente Ollanta Humala que se ha mostrado a favor, no solo del
proyecto, sino de la empresa minera, avalando lo que antes criticd. Este comportamiento del

Presidente Humala, la poblacion la ha asumido como traicion” (Grufides, s.f.).

(S1 nos preguntamos porque ocurren los conflictos sociales? Otra vez la respuesta es como
sefala Cristina Blanco Vizarreta “la consulta previa no es una garantia aislada, sino que tiene
consecuencias practicas de la mayor relevancia. Como esté planteado el proyecto Conga, tendra
repercusiones importantes al encontrarse ubicado en cabeceras de cuenca de los principales
rios de las provincias de Celendin, Cajamarca y Bambamarca, por lo que supondra su
afectacion y la de lagunas de la zona, generando un importante impacto en el ecosistema,
integridad territorial, vida y cultura de las comunidades campesinas y rondas campesinas, sin

que estas hayan sido consultadas de modo previo, libre e informado antes de su concesion”.

Como se indica lineas arriba, las principales causas que ocasionan los conflictos socio
ambientales en el Pert son porque el Gobierno incumple con el derecho a Consulta Previa,

porque promueve la inversion privada.
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1.8.4 Marco teodrico conceptual
1.84.1 Pueblos Indigenas

Tenemos que anotar que no hay una definicion oficial de pueblos indigenas y resulta dificil
encontrar una Unica definicidon que abarque adecuadamente la diversidad de pueblos existentes
y que no incluya o excluya pueblos indebidamente. En América del Sur y del Norte, puede
parecer evidente afirmar que son aquellos que vivieron alli antes de que la colonizacion europea
comenzara, pero no es tan claro en el caso de otros continentes, como en Micronesia, o en el
caso de las minorias en China o los grupos étnicos en Africa. A pesar de reconocerse que no
existe una unica definicion universal de pueblos indigenas, presentamos algunas de las
definiciones mds utilizadas: La definicion utilizada por las Naciones Unidas Aunque las
Naciones Unidas no han desarrollado una definicidén oficial, la definicion elaborada en 1986
por Martinez Cobo, en la Subcomision de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Discriminacion de Minorias, ha ejercido un papel importante a nivel internacional:
Comunidades, pueblos y naciones indigenas son aquellos que, poseyendo una continuidad
histérica con las sociedades pre-invasoras y pre-coloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran disimiles de otros sectores de las sociedades dominantes en aquellos
territorios o parte de los mismos. Ellos componen actualmente sectores no dominantes de la
sociedad, estan determinados a conservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras
sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su continuidad como pueblos de
acuerdo con sus propios patrones culturales, instituciones sociales y sistemas legales. Esta
continuidad histoérica puede consistir en la persistencia, durante un largo periodo de tiempo y
hasta el presente, de uno o mas de los siguientes factores: a) Ocupacion de territorios
ancestrales o parte de ellos; b) linaje en comun con los ocupantes originales de esos territorios;
¢) cultura en general o manifestaciones especificas (como son religion, sistema tribal de vida,
afiliacion a una comunidad indigena, indumentaria, modo de subsistencia, estilo de vida,

etcétera.

El Consejo Indio de Sudamérica establece la siguiente definicion: “Los pueblos indios somos
descendientes de los primeros pobladores de este continente: tenemos una historia comtin, una
personalidad étnica propia, una concepcion cosmica de la vida y como herederos de una cultura
milenaria, al cabo de casi 500 anos de separacion, estamos nuevamente unidos para encabezar

nuestra liberacion total del colonialismo occidental” (Papaddpolo, 1995, p. 18).
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El Convenio N.° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos
indigenas y tribales, en su articulo 1, numeral 1, estipula que el Convenio se aplica: a) a los
pueblos tribales en paises independientes cuyas condiciones sociales, culturales y economicas
los distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) a los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una regioén geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista. Para mayor comprension y por motivos practicos, presentamos el

siguiente cuadro:

Cuadro n° 1: Conceptos Juridicos de Minorias Emicas

Denominacion Definicion normativa

Comunidades Las Comunidades Nativas tienen origen en los grupos tribales de la Selva y Ceja de Selva

nativas o y estan constituidas por conjuntos de familias vinculadas por los siguientes elementos

amazonicas principales: idioma o dialecto, caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comun
y permanente de un mismo territorio, con asentamiento nucleado o disperso (Articulo 8
Ley N°© 22175)

Comunidades Las Comunidades Campesinas son organizaciones de interés publico, con existencia legal

campesinas o y personeria juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinados

andinas territorios, ligados por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresados
en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno
democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la
realizacion plena de sus miembros y del pais. (Articulo 2 de la Ley N° 24656)

Pueblos en Situacion de un pueblo indigena o parte de €l cuando éste no ha desarrollado relaciones

aislamiento sociales sostenidas con los demas integrantes de la sociedad nacional o que, habiéndolo

voluntario hecho, han optado por descontinuarlas. (Articulo 2.b de la Ley N° 28736)

Pueblos en Situacion de un pueblo indigena, o parte de ¢l cuando éste ha comenzado un proceso de

contacto inicial

interrelacion con los demas integrantes de la sociedad nacional. (Articulo 2.c de la Ley N°
28736)

Rondas
campesinas

Son una organizacion comunal autonoma y democratica conformada por comuneros
denominados “ronderos”. (Articulo 1 de la Ley N° 27908) Pueden encontrarse adscritas a
una comunidad campesina o nativa o ser una organizacion independiente de ellas y no
estar adscrita a ninguna comunidad. Es importante sefialar que la Ley de Rondas
Campesinas (Ley N° 27908) sefial, en su articulo primero, que los derechos reconocidos
a los pueblos indigenas se aplica a las rondas campesinas en cuanto les corresponda y
favorezca.

1.8.4.2

Que es consulta previa, libre e informada:

La consulta es un mecanismo democratico para la adopcion de decisiones, una obligacion
internacional de realizacion por parte de los Estados y un derecho de los pueblos indigenas,

prevista en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
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Independientes y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

En el Informe del Mecanismo de Expertos sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, publicado
en julio de 2001, se deline6 su importancia:

1. Permite y mejora la participacion de los pueblos indigenas en la adopcion de decisiones.

2. Los pueblos indigenas deben tener el derecho efectivo para que influyan en el resultado.

3. Efectiviza el derecho a la autodeterminacion.

4. Deben ser procedimientos estructurados para obtener el consentimiento libre, previo e

informado.

1.8.4.3 Derechos Colectivos:

Los derechos colectivos son “el conjunto de principios juridicos, normas, practicas y
procedimientos que regulan los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas para su libre determinacion, reivindicados por éstos y reconocidos por el Estado;
identificados y cohesionados entre si, que tiene como caracteristica fundamental el de ser
pueblos milenarios asentados ancestralmente en una jurisdiccion territorial geografica
determinada, que ejercen un sistema colectivo, social, econdmico, cultural, politico, legal,

religioso, idioma” (CONAIE, 1999, p. 26).

1.8.4.4 Libre determinacion

El derecho de libre determinacion de los pueblos o derecho de autodeterminacion es el derecho
de un pueblo a decidir sus propias formas de gobierno, perseguir su desarrollo econémico,
social y cultural y estructurarse libremente, sin injerencias externas y de acuerdo con el
principio de igualdad. La libre determinacion es un principio fundamental de derecho
internacional publico y un derecho inalienable de los pueblos, que genera obligaciones erga
omnes para los estados; incluso, de acuerdo con algunos autores la libre determinacion ha
devenido norma de iuscogens. El comité de derechos humanos ha puesto de manifiesto su
caracter fundamental al sefialar que es prerrequisito para la plena efectividad de los derechos
humanos individuales. Otros autores (Illescas en Galindo , 2007, p. 11) “sostienen que la
autodeterminacion se expresa en la capacidad de los pueblos que componen un estado nacion
para establecer sus normas (en base a sus usos y costumbres), sus formas de gobierno y sus

mecanismos de expresion politica, social, cultural y religiosa”.
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1.8.45 Derechos Individuales:

“Los derechos individuales estan intimamente ligados a los derechos humanos, por su enfoque
individualista. Sin embargo, es necesario establecer la relacion entre el derecho individual de
la persona y el que le asiste en cuanto es miembro de una colectividad o en funcion de grupo,

conocido como derecho colectivo.

Los individuales son aquellos que goza el individuo como persona, ejemplo: el derecho a la
vida, a la libertad, a la igualdad ante la ley, a la libertad de pensamiento, a la libertad de
expresion, etc. Que constituyen derechos humanos bdasicos para toda persona,
independientemente de su género, lengua, etnia o religion. Mientras que los derechos colectivos
son aquellos que buscan el reconocimiento a una realidad colectiva, cuyos derechos pertenecen

a una comuna, pueblo o nacionalidad como sujetos juridicos.

Desde la vision de los pueblos y nacionalidades indigenas, el derecho individual responde a
una logica de la cultura occidental, en donde prevalece el individuo, es decir, el sujeto juridico
es la persona; mientras que los derechos colectivos responden a una légica de la cultura andina
donde prevalece el grupo, el conjunto de personas como comunidad, en este caso, los derechos
ayudan a tomar decisiones colectivas acorde a su cosmovision y manera de ver el mundo”

(Atupafia, 2014, p. 17).

1.9  HIPOTESIS
1.9.1 Hipdtesis general

El Gobierno peruano prioriza la promocion de la inversion privada y no garantiza una adecuada
proteccion del derecho a consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas segun
estandares internacionales, siendo necesario mejorar las normas existentes para dejar de afectar
los derechos colectivos de los pueblos originarios y el desarrollo sostenible de la Comunidad

Campesina de Huaquirca por los impactos resultantes del Proyecto Minero Anama.
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1.9.2 Hipotesis especificas
19.21 Hipatesis especifica 1:

La ley de consulta previa en el Peru, contiene determinados apartados que no concuerdan con
el Convenio 169 de la OIT.
1.9.2.2 Hipdtesis especifica 2:

El MINEM Y MC, son entidades que tienen la facultad y los procedimientos para encaminar
el derecho a participacion y a la consulta previa libre e informada en la Comunidad Campesina
de Huaquirca, sin embargo, por cuestiones politicas estos derechos algunas veces se ven
afectados.

1.9.23 Hipdtesis especifica 3:

La Comunidad Campesina de Huaquirca esta en desproporcion de recursos frente a la empresa

minera y el Gobierno Peruano.

1.10 VARIABLES
1.10.1 Variables independientes

— La Constitucion Politica del Pert.

— El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
— Tratados internacionales de Derechos Humanos.

— La Ley de Consulta Previa.

— Ley de promocion de la inversion privada en el Proyecto Minero Anama.

1.10.2 Dependientes

— Indice de conflictos socio ambientales en la Comunidad Campesina de Huaquirca.
— Vulneracion del derecho a la consulta previa.
— La Comunidad Campesina de Huaquirca como pueblo indigena y por ende como sujeto

de derechos colectivos.
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1.11  MARCO METODOLOGICO
1.11.1 Metodologia de investigacion

El método que nos guio durante el proceso de investigacion, y logré aproximarnos a nuestro
proposito es el método Sociojuridico. Es el camino que seguimos para conseguir resultados,
“en este proceso intervino la practica, técnica y teoria del investigador, para finalmente realizar
las funciones de analisis, induccion, deduccidon y lo necesario para realizar la sistematizacion

de la investigacion” (Puente de la Mora, 2008, p. 7).

La importancia de este tipo de investigacion y metodologia radica en el andlisis de los
fenomenos comportamentales, la normativa juridica y los fendmenos culturales, acaecidos en
Huaquirca. Para tal efecto es necesario esclarecer que: “la ciencia juridica es una ciencia
prescriptiva y establece lo que se debe hacer y lo que no, mientras que la sociologia observa
directamente la realidad, registra los hechos y es empirica.” (Rodriguez, 2001, p. 3); y la
“sociologia del derecho es definida en términos generales como el campo de la investigacion
de los factores sociales que inciden en la organizacion, estructura, desarrollo y concepcion del

derecho y del Estado” (Giner, 1988, p. 733).

Es un trabajo complejo, porque comprende un nivel de investigacion que abarca la sociedad
(Comunidad Campesina de Huaquirca), las normas e instituciones juridicas y la actuacion de

los 6rganos encargados de la aplicacion del derecho.

1.11.2 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

“Dentro del presente trabajo, consideramos dos grupos de investigacion juridica” (Puente de la

Mora, 2008, p. 8 y 9):

1.11.2.1  Investigacion documental

Esta tiene por objeto capturar los conocimientos, experiencias, y avances mas significativos
del fendémeno a investigar en el menor tiempo posible y con la obtencion de resultados
satisfactorios. Este grupo comprende a su vez las siguientes técnicas:

a. Técnica de investigacion bibliografica

b. Técnica de investigacion de archivos

c. Técnica de Investigacion legislativa
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d. Técnica de investigacion jurisprudencial

1.11.2.2  Investigacion directa o de campo

Esta es complementaria a la documental, y se aplica para comprobar la hipotesis. Para ello
utilizamos la siguiente técnica que comprende este grupo:

a. Técnica de testimonio oral y escrito (técnica de la guia de entrevista semiestructurada).

Es importante mencionar que este tipo de investigacion se caracteriza por lo siguiente:

a. La formulacion del fin politico del sistema normativo correspondiente

b. La problemadtica social que se pretende superar con el fin politico; y,

c. Las hipotesis normativas encaminadas a alcanzar este fin
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PROBLEMA CENTRAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLES
) . . El Gobierno Peruano prioriza la promocion de la inversion privada y
(El Gobierno Peruano respeta y aplica el . o
. Investigar y entender los factores que | por tanto no ofrece una adecuada proteccion del derecho a consulta
derecho a consulta previa y el modelo de - s o . . s . Variables
desarrollo que desean lo pueblos determinan lg Vglnerab}hdad del derecho a la | previa, hbre'e 1nf0rrpada que tienen los pueblos indigenas segun los | | p dient
o o consulta previa libre e informada y del modelo | estindares internacionales, todo ello debido a la carencia de | Independientes
indigenas en su territorio de acuerdo a 1. La constitucion

los estandares internacionales de
proteccion de derechos humanos;
tomando en cuenta el caso Proyecto
minero Anama?

de desarrollo que desean los pueblos indigenas
en su territorio, tomando el caso del Proyecto
Minero Anama, en la Comunidad Campesina de
Huaquirca.

reglamentar algunos aspectos de las normas existentes que amparan a
los pueblos indigenas, de ahi que, el gobierno afecte el modelo de
desarrollo que desean los pueblos indigenas de la comunidad
campesina de Huaquirca, provincia de Antabamba en el caso:
Proyecto Minero Anama.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

1. La ley de consulta previa es un
instrumento legal eficaz?

1. Recopilar, compilar, contrastar y analizar el
cumplimiento del derecho a consulta previa,
libre e informada de los pueblos indigenas en el
marco juridico nacional e internacional.

1. La ley de consulta previa en el Perti, no se adapta al Convenio 169
de la OIT.

2. El marco juridico de la inversion
privada es un obstaculo para el efectivo
cumplimiento del derecho a consulta
previa en la comunidad campesina de
Huaquirca?

2. Analizar el marco juridico de la promocion a
la inversion privada.

2. Debido a que el actual gobierno prioriza la inversion privada, el
derecho a la consulta previa se encuentra menoscabado.

3. (El MINEM Y MC son entidades
independientes, como para realizar el
proceso de consulta previa en la
Comunidad Campesina de Huaquirca?

3. Identificar y analizar el desempefio de las
instituciones encargadas de velar por el
cumplimiento de la normatividad relativa a la
consulta previa libre e informada de los pueblos
indigenas

3. El MINEM Y MC, son entidades que tienen la facultad y los
procedimientos para encaminar el derecho a participacion y a la
consulta previa libre e informada en la comunidad campesina de
Huaquirca, sin embargo, por cuestiones politicas estos derechos
algunas veces se ven afectados.

4. (La comunidad Campesina de
Huaquirca cuenta con un equipo técnico
como para dialogar y negociar con el
Estado Peruano?

4. Analizar lo factores de indefension de pueblos
indigenas por la desproporcion de recursos entre
Gobierno y pueblos indigenas.

4. La Comunidad Campesina de Huaquirca esta en desproporcion de
recursos frente al Gobierno y empresa minera.

5. (Cuales son los obstaculos que
dificultan la  implementacion  del
derecho a consulta previa en la
Comunidad Campesina de Huaquirca?

5. Identificar los factores y procesos que
dificultan o facilitan la implementacién del
derecho a la consulta previa libre e informada en
la comunidad campesina de Huaquirca.

5. La desconfianza de los comuneros frente a las decisiones que vaya
a tomar el Estado al finalizar el proceso de consulta previa.

6. (Qué estrategia se utilizara para
revertir el problema?

6. Por la carencia de wuna adecuada
reglamentacion, proponer una reforma a la
legislacion vigente en cuanto se refiere a la ley
de consulta previa en el Peru.

6. Las propuestas del trabajo de investigacion adaptard la ley de
consulta previa al Convenio 169 de la OIT y por ende corregira las
omisiones para su correcta aplicacion segin los estandares
internacionales.

Politica del Peru.

2. El Convenio 169 de
la Organizacion
Internacional del
Trabajo.

3. Tratados
internacionales de
Derechos Humanos.

4. La Ley de Consulta
Previa.

5. Ley de promocion de
la inversion privada en
el Proyecto Minero
Anama

Variables
dependientes

1. indice de conflictos
socio ambientales en la
Comunidad Campesina
de Huaquirca.

2. Vulneraciéon del
derecho a la consulta
previa.

3. La Comunidad
Campesina de
Huaquirca como pueblo
indigena y por ende
como sujeto de
derechos colectivos.
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CAPITULO II:
LA CONSULTA PREVIA EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL E

INTERNACIONAL

2.1. La Consulta Previa en el ordenamiento nacional, significado historico
2.1.1. Significado historico de la consulta previa en la época colonial

Para mayor comprension sobre el derecho a la consulta previa, es importante remitirnos a la
historia, en ese sentido, hacemos referencia al “Requerimiento, o Requerimiento de Palacios
Rubios”, este instrumento normativo, fue “escrito por el jurista Juan Lopez de Palacios Rubios
en 1512 en el contexto de las Leyes de Burgos. Fue usado durante la conquista de América y
debia ser leido a viva voz por los conquistadores a grupos, asambleas o autoridades de los
pueblos indigenas, como procedimiento formal para exigirles su sometimiento a los reyes
espanoles y a sus enviados (los conquistadores). Esta exigencia a los indigenas era argumentada
en el texto apelando al derecho divino, que, de acuerdo a las creencias catdlicas, se habia
oficializado con la entrega de las tierras americanas a la monarquia espafiola por parte del

papado.

Por medio de éste, el conquistador debia informar a los indigenas de que Dios, creador de los
primeros hombres, habia elegido a San Pedro y a sus sucesores de Roma como monarcas del
mundo, superiores en autoridad a todos los principes de la Tierra. Un Papa posterior, Alejandro
VI, habia conferido la posesion de los habitantes del nuevo continente al rey de Castilla. Por
consiguiente, los indigenas recibian la orden de reconocer su autoridad y quedar como sus
subditos libres, cristianos. Toda negativa o toda tardanza en aceptar estas demandas entrafarian
la guerra inmediata (Guerra justa), haciéndoles reos de muerte o de esclavizacion como
rebeldes. La lectura terminaba con la amenaza de tomar los bienes de los oyentes, de esclavizar
a sus mujeres e hijos y hacerles "todos los males y dafos que pudiere" si no cumplian con este

mandato o requerimiento.
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Con el mensaje del Requerimiento surge la discusion entre Castilla y Portugal sobre la posesion
de las tierras descubiertas y la titularidad de las zonas de expansion en el Atlantico. Esto se
resuelve en 1494 con el Tratado de Tordesillas. De igual forma, el Requerimiento da lugar a
un debate politico y moral sobre los derechos de los indigenas y su condicion de hijos de Dios.
Mientras los espafioles someten a los habitantes del nuevo continente y los convierten al
cristianismo, surge la preocupacién moral sobre la vida y condicion de estas personas. Algunos
espafioles, como por ejemplo Bartolomé de las Casas, se manifestaron publicamente sobre este

tema” (Requerimiento (Historia de América), s.f.).

2.1.2. Significado historico de la consulta previa en la actualidad

La consulta previa como derecho colectivo de los pueblos indigenas constituye la piedra
angular, en ese sentido “este derecho es esencialmente ético e involucra tanto el orden historico,
como el politico y la justicia. En primer lugar, porque se aplica a pueblos historicamente
excluidos en la construccion del Estado nacion, los que aun siendo las primeras naciones y los
que encarnan los elementos mas importantes de la diversidad étnica y cultural del continente,
no se les tuvo en cuenta mas que para usurparles su tierra y riquezas, subalternizarlos y de esta
manera hacerlos facil presa de la explotacion. Con este derecho pasan a ser protagonistas de
las decisiones administrativas y medidas legislativas que los afecten antes de que sean aplicadas
y en algunos casos, cuando el impacto sea tal que ponga en riesgo su sobrevivencia, no es
suficiente la consulta, sino que se requiere su consentimiento. De igual modo, y frente a
gravisimos problemas que afectan a la humanidad en su conjunto como el cambio climatico y
la crisis ecologica global, es un acto de elemental justicia escuchar la opinién de pueblos que
nunca dejaron de sacralizar la naturaleza en lugar de reducirla a simple depdsito de materias

primas, como ocurre en multiples escenarios en el planeta.

La consulta se ha venido constituyendo como un mecanismo hacia la restitucion del derecho
de los pueblos indigenas a la autonomia y la libre determinacion, que les fue negado en el
proceso de colonizacion. Primero porque les devuelve la condicion politica de pueblo, lo que
significa la restitucion del derecho de decision y administracion plena sobre sus territorios.
Segundo porque transforma cualitativamente la concepcion de soberania del Estado basada en
un poder Unico que radica en el “pueblo” compuesto por ciudadanos cuya opinion debe contar
para los gobernantes; el Estado, al reconocer el derecho de libre determinacion, se obliga a

desarrollar una nocion de soberania negociada” (Padilla & Rodriguez, 2016, p. 36-37).
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La soberania entendida como un término sustantivo que designa la autoridad suprema que
posee el poder ultimo e inapelable sobre algin sistema de gobierno, se entiende desde
diferentes puntos, pero, si se hace un andlisis con referencia al contexto peruano y mas
propiamente a la soberania del Estado y las diversas culturas, entonces, tenemos que abordar
“la existencia superpuesta de dos realidades desde el punto de vista cultural: El Estado unitario
(totalitario) y el pueblo (multiple) del Estado. En la teoria politica tradicional el pueblo es el
sujeto colectivo en donde reside la soberania, es decir es el sujeto colectivo que tiene el poder
para fundar o construir el Estado. Por esto, es el pueblo del Estado, y més especificamente los
pueblos que conforman el Estado los que deberian tener, teéricamente, en sus manos la
soberania. Sin embargo, la soberania del pueblo no ha coincidido histéricamente con este ideal
que puede considerarse adecuado a términos democraticos; por el contrario, el pueblo ha sido
separado del Estado paulatinamente, ha sido despojado de su soberania mediante la creacion

del mito del Estado-nacion” (Valer, 2011).

En consecuencia, por “El imperio de la ley” (Scarfi, 2014), ‘el indio no es duefo de la tierra
que posee; es solo un usufructuario. Su tierra es del Estado mestizo, el indio solo la cultiva. No
puede disponer, ni vender ni legar. El indio por mucho que tenga su TITULO EJECUTORIAL
no es duefio. El indio no es propietario, es usuario, solo puede usar, y a condicion de servir al
gobierno. El indio que se resiste a servir, o rehusé el yugo del “pongueaje politico” y
economico, es perseguido y despojado de su tierra” (Reinaga, 2016, p. 279). De otro lado, los
sectores excluidos de la sociedad, entre ellos los indigenas, son también por lo general
excluidos y marginados de las historias oficiales. Las historias republicanas, sobre todo en
América Latina, han sido y son un intento de relatar la voluntad de unidad del Estado. Para
implementar este proposito, la educacion esta principalmente disefiada para sembrar lo que a

los gobiernos de turno les conviene.

En ese contexto de ideas, los derechos colectivos de los pueblos indigenas, mas
especificamente el derecho a la consulta previa, “queda supeditada al respeto de un
determinado marco juridico que, dada la estructura socio-politica existente, responde a los
principios de una Unica cultura, la cultura dominante. El argumento de lo juridico
(especialmente Constitucion y derechos individuales) asume la funcion homogeneizadora' que

anteriormente cumplian las ideas de desarrollo y cultura nacional.

! Es decir, que las costumbres, ideas o valores de las culturas se van transformando, pudiendo causar la pérdida de su
identidad para adoptar o asimilar una cultura mas global.
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De este modo, “el principio de igualdad juridica formal sigue erigiéndose, de modo constante
desde los tiempos de la formacion de los Estados nacionales en Latinoamérica, en principal
instrumento de un Derecho, el estatal, considerado como instancia neutra (haciendo caso omiso
de la relacion de fuerzas subyacentes) que delimita el espacio pluricultural de convivencia”
(Aparicio, 2016, p. 67-68). Para rebatir este fendmeno politico, socio juridico, surge el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas y mas tratados para amparar a los pueblos indigenas que habitan en el planeta
tierra, fundamentalmente estos dos instrumentos “suponen un hito en el camino por la
construccion de espacios igualitarios de convivencia pluricultural. Sin duda, el punto de partida
se halla en el reconocimiento del derecho de libre determinacion de los pueblos indigenas,
realizado en su art. 3 (DNUPI): “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente
su desarrollo econémico, social y cultural”” (DNUPI en Revista de la Facultad De Derecho Y

Ciencias Politicas, 2016, p. 69).

2.2.  El Derecho a la Consulta Previa y demas derechos colectivos de los pueblos
indigenas en la Constitucion Politica Peruana

Si bien el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios no cuenta con
reconocimiento expreso en la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha sefialado que se
concretizaria a partir del derecho a la participacion, individual o asociada, en la vida politica,
economica y cultural de la nacion, facultad que es reconocida a todas las personas en el articulo
2.17 de la Constitucion, asi como en el derecho de los pueblos indigenas u originarios a la libre
determinacion. En dicho sentido, ha manifestado que: “Esta libre determinacion, juntamente
con la concepcién que los pueblos indigenas tienen sobre la tierra, sirve de base para la
configuracion y sustento del derecho a la consulta previa. Este derecho, que viene a ser una
concretizacion también del articulo 2.17 de la Constitucion, se encuentra explicitamente
recogido en los articulos 6 y 7 del Convenio N° 169. El articulo 6, literal a), indica que cada
vez que se prevean mediadas legislativas o administrativas susceptibles de afectar directamente
a los pueblos indigenas, el gobierno tendrd que consultar previamente y mediante los
procedimientos apropiados e instituciones representativas. Tales consultas deberan efectuarse

de buena fe y de forma apropiada a las circunstancias del caso, con la finalidad de llegar a un
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acuerdo y lograr el consentimiento de las medidas propuestas” (03343-2007-PA/TC, 2007,
fundamento 33).

Cuadro n° 2: Constitucion Politica Peruana de 1993 y los Derechos que Establece sobre los

Pueblos Indigenas
Constitucion Politica peruana de 1993 Contenido
Articulo 1 La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el | Dignidad de la persona
fin supremo de la sociedad y el Estado.
Articulo 2.1 Toda persona tiene derecho: Vida
A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica ya | Identidad
su libre desarrollo y bienestar. (...) Integridad

Libre desarrollo

Articulo 2.2

Toda persona tiene derecho: (...)

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole. (...)

Igualdad y no discriminacion

Articulo 2.19

Toda persona tiene derecho: (...)

A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacion. Todo peruano tiene
derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante
un intérprete. (...)

Identidad Cultura
(Individual o Colectiva)
Usar su propio idioma

apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con
el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona.

Articulo 3 La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no | Derechos incorporados por
excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de | instrumentos de Derechos
naturaleza analoga a que se fundan en la dignidad del hombre, o en | Humanos como:
los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de | _ Convenio 169 de la OIT.
derecho y de la forma republicana de gobierno. _ Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los Pueblos
Indigenas

_Demas  instrumentos de
DDHH.

Articulo 17 (...) El Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. | Educacion Bilingiie e
Asimismo, fomenta la educacion bilingiie e intercultural, segun las | Intercultural
caracteristicas de cada zona.

Preserva las diversas manifestaciones culturales y lingiiisticas del
pais. (...)

Articulo 48 Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde | Idiomas
predominen, también lo son el quechua, el aymara y las demas
lenguas aborigenes, seglin ley.

Articulo 89 Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal | Personalidad Juridica
y son personas juridicas. Autonomia
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso | Propiedad
y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y | Identidad cultural
administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad
de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono
previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas.
Articulo 149 | Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el | Funciones Jurisdiccionales

Limite:

Derechos humanos
Coordinacion con la Justicia
Ordinaria
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La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del
Poder Judicial.

Articulo 191 | (...) La ley establece porcentajes minimos para hacer accesible la | Participacion Politica

representacion de género, comunidades campesinas, nativas, y
pueblos originarios en los Consejos Regionales. Igual tratamiento se
aplica para los Concejos Municipales.

4ta Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la | Criterios de Interpretacion de
Disposicién Constltuc'lon re'conoce se interpretan de conformidad con la | la Constitucion
. Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
Final y . . . . .
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Transitoria el Peru.

2.3. La Ley de Consulta Previa y su contravencion al Convenio 169 de la OIT.

2.3.1. Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). LEY N° 29785

Luego de un largo periodo de revision del proyecto de ley, con fecha 07 de septiembre de 2011,
se publicé en el diario oficial El Peruano la Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa
a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT).

La Ley de Consulta Previa, en sus articulos 1° y 3° precisa que esta tiene como objetivo
establecer el procedimiento para la aplicacion del derecho a ser consultados de los pueblos
indigenas, respecto de aquellas medidas legislativas o administrativas que los afecten
directamente, con la finalidad de alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los

pueblos indigenas u originarios sobre dichas medidas legislativas o administrativas.

En su articulo 4°, la citada norma establece la serie de principios en los cuales se debera basar
el proceso de consulta: interculturalidad, buena fe, flexibilidad, plazo razonable, oportunidad.
Este ultimo establece que el proceso de consulta se debe realizar de forma previa a la medida
legislativa o administrativa que va a ser implementada por las entidades estatales (Ley N°
29785, 2011). Hay otros dos principios a los que se hace referencia en dicho articulo y que
consideramos bastante importantes: el denominado “principio de informacion oportuna”

referido al derecho de los pueblos a recibir, de parte del Gobierno, toda la informacién que sea
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pertinente con anticipacion al inicio mismo del proceso de consulta; y el denominado “ausencia
de coaccion o condicionamiento”, en funcion del cual la participacion de los pueblos
indigenas u originarios debe realizarse en un contexto libre de toda influencia (Ley N° 29785,
2011). Sobre el particular, cabe destacar que, si bien somos de la opinidon que cualquier
procedimiento de consulta que se pretenda realizar debe cumplir con todos los principios
mencionados en la norma, consideramos que los principios de “informaciéon oportuna” y
“ausencia de coaccion o condicionamiento” son de especial interés para efectos de la presente

investigacion.

Ahora bien, en el articulo 5° de la Ley de Consulta Previa se precisa como sujetos de la norma
a los pueblos indigenas u originarios cuyos derechos colectivos puedan verse afectados de
forma directa o indirecta por una medida administrativa o legislativa. Asimismo, en el articulo
7° se establece que para poder ser calificado como pueblo indigena u originario se tiene que
cumplir con los criterios objetivos y subjetivos. En ese sentido, los criterios objetivos a los que
se hace referencia en son: (i) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio
nacional, (ii) Estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio que ocupan o
usan tradicionalmente usan u ocupan, (iii) Instituciones sociales y costumbres propias, (iv)
Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion nacional
(Ley N° 29785, 2011). En cuanto al criterio subjetivo, el articulo 7° de la Ley N° 29785, efectia
una importante precision respecto de la importancia que tiene la autoconciencia del grupo,
como tal, respecto de su identidad cultural. En tal sentido, explicitamente la norma sefiala en
este articulo que cualquier comunidad (campesina, andina, amazdnica, etc.), consciente de su
identidad cultural como pueblo indigena u originario, tiene expedito el derecho a ser

identificada como tal y reclamar los derechos que le atribuye la ley.

De otro lado, es oportuno sefialar que la Ley de Consulta Previa establece en su articulo 8° que
las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa son las
responsables de la realizacion del proceso de consulta, y que es preciso que se cumplan las
siguientes etapas minimas:

i. Identificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta.

ii. Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.

iii. Publicidad de la medida legislativa o administrativa.
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iv. Informacion sobre la medida legislativa o administrativa. Esta etapa dura entre treinta (30)
y sesenta (60) dias calendario, segun establezca la autoridad promotora (Art 18°, D.S. N° 001-
2012-MC).

v. Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecte directamente. Debe
completarse dentro de un plazo maximo de treinta (30) dias calendario (Articulo 19°, D.S. N°
001-2012-MC).

vi. Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos indigenas
u originarios. El periodo maximo de esta etapa sera de treinta (30) dias calendario, pudiendo
ser extendido, por razones debidamente justificadas y por acuerdo de las partes (Art. 20°, D.S.
N° 001-2012-MC)

vii. Decision. En el D.S. N° 001-2012-MC no se establece plazo alguno.

La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o administrativa corresponde
asimismo a la autoridad competente. En caso de que se alcance un acuerdo, este sera de caracter
obligatorio para el Estado y los pueblos indigenas u originarios. En caso contrario, el Estado
debera asegurar que los derechos de los pueblos indigenas y originarios sean debidamente

garantizados (Articulo 15, Ley N°© 29785).

2.3.2. Ley de Consulta Previa y su contravencion al Convenio 169 de la OIT

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

Legislativa 26253.
Este articulo “sefala que se consultaran solo las afectaciones “directas”, cuando deberia incluir
TODA afectacion, no solo la “directa”, y considerar toda fuente juridica internacional, como
la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y no solo el

Convenio N° 169 de la OIT” (Pacto de Unidad, 2012).

Articulo 2. Derecho a la consulta es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de

vida o desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas y
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proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. La consulta

ala que hace referencia la presente Ley es implementada de forma obligatoria solo por el Estado.

“Solo protege los derechos colectivos, debiendo proteger TODO derecho indigena e

INVALIDAR todo acto no consultado a los pueblos” (Pacto de Unidad, 2012).

Articulo 7. Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios Para identificar a
los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios
objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes: 1. Descendencia directa de las
poblaciones originarias del territorio nacional. 2. Estilos de vida y vinculos espirituales e
historicos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan. 3. Instituciones sociales y
costumbres propias. 4. Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la
poblacion nacional. El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo

colectivo de poseer una identidad indigena u originaria

“Limita la denominacion de “indigena” solo a los descendientes ‘“directos” y a quienes
conserven “todos” sus elementos culturales, lo cual excluye a las rondas campesinas y los
pueblos costeros. Deberia considerarse indigenas a TODOS los descendientes desde antes de
la colonia” (Pacto de Unidad, 2012). “El articulo 7 de la Ley de Consulta es inconstitucional al
desnaturalizar el articulo 1.1.b del Convenio 169 al establecer nuevos requisitos a las
colectividades para ser considerados pueblos indigenas... Convenio 169 de la OIT Art. 1. El
presente Convenio se aplica: [...] b) a los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas,
o parte de ellas. Ley de Consulta Previa (29785) Articulo 7. Criterios de identificacion de los
pueblos indigenas u originarios. Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como
sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos
son los siguientes: a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio
nacional. b) Estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan. c¢) Instituciones sociales y costumbres propias. d) Patrones
culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion nacional. Si se
advierte bien, se exige no solo descendencia de pueblos originarios sino descendencia

“directa”, lo que no esta en el Convenio 169 de la OIT. Luego desaparece la parte en que el
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Convenio sefiala conservar “parcialmente” las costumbres. La mejor prueba del exceso del
Congreso, es que el propio articulo 3.K del Reglamento de la Ley de Consulta Previa, corrige
esta situacion en los siguientes términos: “Los criterios establecidos en el articulo 7° de la Ley
deben ser interpretados en el marco de lo sefialado en articulo 1 del Convenio 169 de la OIT””

(La Rosa & Ruiz, 2012).

Articulo 15. La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o administrativa
corresponde a la entidad estatal competente. Dicha decision debe estar debidamente motivada e
implica una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por
los pueblos indigenas u originarios durante el proceso de dialogo, asi como el analisis de las
consecuencias que la adopcion de una determinada medida tendria respecto a sus derechos
colectivos reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano. El
acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resultado del proceso de
consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se alcance un acuerdo,
corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias para
garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos a la vida,
integridad y pleno desarrollo. Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles

en sede administrativa y judicial.

“No regula el consentimiento. Deberia precisar que la “decision final” estatal estd obligada a
lograr el consentimiento cuando se consulta sobre la realizacion de megaproyectos, depositos
de relaves toxicos, desplazamientos poblacionales o cuando se afecte la supervivencia; y en un
segundo momento de didlogo; a no afectar el derecho a un medio ambiente equilibrado” (Pacto
de Unidad, 2012). “El articulo 15 de la Ley 29785 viola el articulo 16.2 del Convenio 169 y la
jurisprudencia vinculante de la Corte IDH, al omitir la obligacion del Estado de obtener el
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas, en determinados supuestos
que ponen en peligro la subsistencia de los pueblos indigenas. Este articulo, también viola por
omision el articulo 7.1 del Convenio 169 que reconoce el derecho de los pueblos a decidir sus
propias prioridades de desarrollo y a armonizar este derecho con la concepcion de desarrollo

del Gobierno” (La Rosa & Ruiz, 2012).

Articulo 19. Funciones del organo técnico especializado en materia indigena del Poder
Ejecutivo Respecto a los procesos de consulta, son funciones del érgano técnico especializado
en materia indigena del Poder Ejecutivo las siguientes: 1. Concertar, articular y coordinar la
politica estatal de implementacion del derecho a la consulta. 2. Brindar asistencia técnica y

capacitacion previa a las entidades estatales y los pueblos indigenas u originarios, asi como
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atender las dudas que surjan en cada proceso en particular. 3. Mantener un registro de las
instituciones y organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios e identificar
a las que deben ser consultadas respecto a una medida administrativa o legislativa. 4. Emitir
opinion, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas para solicitar la consulta,
sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa proyectada por las entidades
responsables, sobre el ambito de la consulta y la determinacion de los pueblos indigenas u
originarios, a ser consultados. 5. Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la consulta y a
los pueblos indigenas u originarios que son consultados en la definicion del ambito y
caracteristicas de la consulta. 6. Elaborar, consolidar y actualizar la base de datos relativos a los
pueblos indigenas u originarios y sus instituciones y organizaciones representativas. 7. Registrar
los resultados de las consultas realizadas. 8. Mantener y actualizar el registro de facilitadores e
intérpretes idoneos de las lenguas indigenas u originarias. 9. Otras contempladas en la presente

Ley, otras leyes o en su reglamento.

“El Viceministerio de Interculturalidad no debe ser juez y parte en los reclamos sobre cuando
se debe hacer la consulta y al mismo tiempo debe garantizar que se cumplan los acuerdos. Se
requiere de una Institucionalidad Indigena Autonoma dentro de la estructura del Estado” (Pacto
de Unidad, 2012). “De otro lado, el articulo 19 de la ley viola la garantia de la independencia
e imparcialidad aplicable al campo administrativo al establecer que el mismo drgano que emitid

opinioén técnica en primera instancia resuelva en segunda instancia.” (La Rosa & Ruiz, 2012).

SEGUNDA DISPOSICION FINAL. 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.

“Dispone que sigan activas todas las medidas legislativas y administrativas anteriores a la
vigencia de la Ley de Consulta que no hayan pasado por un proceso de consulta previa. Esto
deberia modificarse, pues tales medidas deben ser revisadas y consultadas pues violan el
Convenio N° 169 de la OIT, vigente en el Peru desde 1995. En concreto, desnaturaliza la

finalidad de la consulta” (Pacto de Unidad, 2012).

2.3.3. “Contravencion del Reglamento de la ley de consulta previa al Convenio
169 de la OIT” (La Rosa & Ruiz, 2012).

— Inconstitucionalidad del articulo 2 del Decreto Supremo 001-2012-MC (no del Reglamento)
pues convalida la omision de consulta de los actos anteriores a la ley de consulta y posteriores

a la entrada en vigencia del Convenio 169 en el afio 1995.
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— Inconstitucionalidad de la 15va Disposicion complementaria, transitoria y final del
Reglamento de la ley de consulta pues establece que no se consultan las obras publicas. Al
respecto, el 14 de enero de 2021, la Sala de derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema del Pert emiti6 una sentencia historica, donde anula la 15va disposicion. Esta
sentencia corrige dicha disposicion que dio pie a que el Gobierno inicialmente se negara a
realizar la consulta previa en casos como la Hidrobia Amazonica, carreteras y otros proyectos
de servicios publicos.

— Inconstitucionalidad de la 7ma Disposicion complementaria, transitoria y final del
reglamento por reconocer parcialmente la obligacion del Estado de obtener el consentimiento.
En esa misma linea, inconstitucionalidad del articulo 23.3 del reglamento por reconocer
parcialmente la obligacion del Estado de obtener el consentimiento.

— Inconstitucionalidad del articulo 15 del reglamento por excluir a los pueblos indigenas en la
etapa de los acuerdos preparatorios previos al proceso de consulta.

— Inconstitucionalidad del articulo 7.2 del Reglamento por excluir a las organizaciones
nacionales de los pueblos indigenas de las consultas locales.

— Inconstitucionalidad del Reglamento por omitir reconocer el cardcter vinculante de las
reglas vinculantes contenidas en la jurisprudencia de la Corte IDH y del TC que han
desarrollado de los pueblos indigenas y que son vinculantes.

— Inconstitucionalidad del articulo 24 del Reglamento por viola el principio del plazo
razonable de los procesos de consulta.

— Inconstitucionalidad de los articulos 3.1 y 6 del Reglamento por establecer que la consulta
se realizard antes de la exploracidon y no antes de la concesion violando principio de
oportunidad segun el cual la consulta deben hacerse antes de la decision que afecta a los pueblos
indigenas.

— Inconstitucionalidad del articulo 2.3 del reglamento que establece un poder de veto en el
Viceministerio por invasion de competencias de los gobiernos subnacionales por el Poder
Ejecutivo.

— Inconstitucionalidad del reglamento por omitir reconocer el derecho a recurrir a la justicia
constitucional para la proteccion de sus derechos.

— Inconstitucionalidad del reglamento por omitir reconocer la regla jurisprudencial de la Corte
IDH que exige la realizacion de estudios de impacto ambiental por entidades independientes
como herramienta de los pueblos indigenas para evaluar el impacto en sus territorios de la

explotacion de recursos naturales.



46

— Inconstitucionalidad del articulo 5.h del reglamento por subordinar el reconocimiento legal
de las costumbres a su adecuacion a la ley.
— Inconstitucionalidad de la 9na DCT por omitir regular la consulta de los pueblos indigenas

en aislamiento voluntario.

2.4. Reglas juridicas vinculantes del derecho a la consulta expedidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Ruiz, 2014, p 401-406)

El derecho a la consulta ha sido abordado también por la Corte Interamericana
fundamentalmente en dos sentencias, en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam y en el Caso
Sarayaku vs Ecuador. Ambas sentencias son importantes porque contiene un conjunto de reglas
vinculantes, incluso para aquellos paises que no han sido parte en el proceso como es Pert.
Destacan dos conjuntos de reglas, las primeras referidas a las condiciones que el Estado debe
observar para que explotar los recursos naturales en territorios de pueblos indigenas, y el
segundo, referidas a las caracteristicas minimas que debe tener el proceso de consulta. En esta

oportunidad haremos referencia a las reglas del proceso de consulta especificamente.

2.4.1. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

1. Elderecho de propiedad de los pueblos indigenas no es absoluto puede ser restringido. «No
obstante, la proteccion del derecho a la propiedad conforme al articulo 21 de la Convencidén no
es absoluta y, por lo tanto, no permite una interpretacion asi de estricta. Aunque la Corte
reconoce la interconexion entre el derecho de los miembros de los pueblos indigenas y tribales
aluso y goce de sus tierras y el derecho a esos recursos necesarios para su supervivencia, dichos
derechos a la propiedad, como muchos otros de los derechos reconocidos en la Convencion,
estan sujetos a ciertos limites y restriccionesy. (Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2008,

parr. 127).

2. Criterios de ponderacion para la restriccion del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas. «el articulo 21 de la Convencidn establece que «la ley podra subordinar [el] uso y
goce de [los bienes] a los intereses de la sociedad». Por ello, la Corte ha sostenido en otras
ocasiones que, de conformidad con el articulo 21 de la Convencion, el Estado podré restringir
el uso y goce del derecho a la propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido

previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el fin
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de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica (Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay, 2005). En consonancia con esta disposicion, el Estado podra restringir, bajo
ciertas condiciones, los derechos de los integrantes del pueblo Saramaka a la propiedad,
incluidos sus derechos sobre los recursos naturales que se encuentren en el territorio». (Caso
del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2008, parr. 127).

3. La denegacion de las tradiciones y costumbres que pongan en peligro la propia subsistencia
de los pueblos indigenas como limites a las restricciones. «Adicionalmente, respecto de las
restricciones sobre el derecho de los miembros de los pueblos indigenas y tribales, en especial
al uso y goce de las tierras y los recursos naturales que han poseido tradicionalmente, un factor
crucial a considerar es también si la restriccidon implica una denegacion de las tradiciones y
costumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus
integrantes. Es decir, conforme al articulo 21 de la Convencion, el Estado podra restringir el
derecho al uso y goce de los Saramaka respecto de las tierras de las que tradicionalmente son
titulares y los recursos naturales que se encuentren en éstas, Unicamente cuando dicha
restriccion cumpla con los requisitos sefialados anteriormente y, ademas, cuando no implique
una denegaciéon de su subsistencia como pueblo tribaly. (Caso del Pueblo Saramaka Vs.

Surinam, 2008, parr. 128).

4. Garantias en contra de restricciones al derecho a la propiedad que denieguen la subsistencia
o requisitos para la realizacion de actividades extractivas en territorios de pueblos indigenas.
«Con la finalidad de garantizar que las restricciones impuestas a los pueblos indigenas respecto
del derecho a la propiedad por la emision de concesiones dentro de su territorio no impliquen
una denegacion de su subsistencia como pueblo tribal, el Estado debe cumplir con las siguientes
tres garantias: «primero, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del
pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan
de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion (en adelante «plan de desarrollo o
inversidn») que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe
garantizar que los miembros del pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que
se lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird
ninguna concesion dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes
y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto
social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la

relacion especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual, a su
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vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal». (Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam,

2008, parr. 129).

5. Elementos de la consulta previa. «la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion
efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversion dentro
de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, segiin
sus costumbres y tradiciones [...] Este deber requiere que el Estado acepte y brinde
informacion, e implica una comunicacidn constante entre las partes. Las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como
fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad
con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera
el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe
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. Por ultimo, la consulta deberia

tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de decisionesy.

2.4.2. Caso Sarayacu vs Ecuador

1. “La consulta debe realizarse con cardcter previo. «este Tribunal ha observado que se debe
consultar, de conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en las primeras
etapas del plan de desarrollo o inversion y no tnicamente cuando surja la necesidad de obtener
la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso, pues el aviso temprano permite un tiempo
adecuado para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada
respuesta al Estado». (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr.
180). Anade que «el requisito de consulta previa implica que ésta debe llevarse a cabo antes de
tomar la medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunidades,
incluyendo medidas legislativas y que las comunidades afectadas sean involucradas lo antes
posible en el proceso». (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr.

181).
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2. La buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo. «La consulta no debe agotarse en un mero
tramite formal, sino que debe concebirse como «un verdadero instrumento de participaciony,
«que debe responder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en
principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las
mismas». En ese sentido, es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el
establecimiento de «un clima de confianza mutua» y la buena fe exige la ausencia de cualquier
tipo de coercion por parte del Estado o de agentes o terceros que actiian con su autorizacion o
aquiescencia. Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible con practicas
tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social de las comunidades afectadas,
sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos
paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que
son contrarias a los estandares internacionales. Del mismo modo, la normatividad y la
jurisprudencia nacion al de Estados de la region se han referido a este requisito de buena fe».

(Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 186).

3. La consulta la debe hacer el Estado y no las empresas privadas. «Es necesario enfatizar que
la obligacion de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que la planificacion y
realizacion del proceso de consulta no es un deber que pueda eludirse delegandolo en una
empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacion
de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta». (Caso Pueblo Indigena

Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 187).

4. Necesidad que los pueblos indigenas puedan comprender y hacerse comprender. La Corte
IDH plantea la necesidad de «tomar medidas para garantizar que los miembros de dichos
pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles,
si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces, teniendo en cuenta su diversidad
lingliistica, particularmente en aquellas areas donde la lengua oficial no sea hablada

mayoritariamente por la poblacion indigena». (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.

Ecuador, 2012, parr. 201).

5. La consulta debe ser informada. «La consulta debe ser informada, en el sentido de que los
pueblos indigenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o
inversion propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad. En ese sentido, la

consulta previa requiere que el Estado acepte y brinde informacion e implica una comunicacion
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constante entre las partes. La jurisprudencia de tribunales nacionales y la legislacion interna se
han referido a este elemento de la consultay. (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, 2012, parr. 208). Anade que «En el presente caso, la Corte constata que no surge del
acervo probatorio que el alegado «entendimiento» llevado a cabo por la compaiia CGC hubiese
incluido la presentacion de la informacion contenida en el estudio de impacto ambiental, ni que
el mismo hubiese servido para permitir al Pueblo Sarayaku participar de manera activa en un
proceso de didlogo adecuado. Tampoco fue demostrado que la alegada «socializacion» del
estudio se encuentre relacionada con una actividad de consulta al Pueblo Sarayaku, ni que el
mismo hubiese servido de base para informarle sobre las ventajas y desventajas del proyecto
en relacion con su cultura y forma de vida, en el marco de un proceso de didlogo destinado a
llegar a un acuerdo. Por tanto, la Corte considera que los actos de la empresa no fueron parte
de una consulta informaday. (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012,

parr. 209).

6. La violacion del derecho al territorio ocasiona la violacion de otros derechos. La Corte IDH
en esta sentencia ha recordado pronunciamiento anteriores, donde ha sostenido que «al
desconocerse el derecho ancestral de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se
podria[n] estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad cultural y la
supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros» (Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, 2005, parr. 147). Puesto que el goce y ejercicio efectivos
del derecho a la propiedad comunal sobre «la tierra garantiza que los miembros de las
comunidades indigenas conserven su patrimonio» (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, 2005, parr. 146), los Estados deben respetar esa especial relacion para garantizar su
supervivencia social, cultural y econémica (Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2008,
parr. 91). Asimismo, se ha reconocido la estrecha vinculacion del territorio con las tradiciones,
costumbres, lenguas, artes, rituales, conocimientos y otros aspectos de la identidad de los
pueblos indigenas, sefialando que «en funcién de su entorno, su integracion con la naturaleza
y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de generacidon en
generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los
miembros de las comunidades y grupos indigenas» (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, 2005, parr. 154). Finalmente, la Corte IDH considera que «la falta de consulta al
Pueblo Sarayaku afect6 su identidad cultural, por cuanto no cabe duda que la intervencion y
destruccion de su patrimonio cultural implica una falta grave al respeto debido a su identidad

social y cultural, a sus costumbres, tradiciones, cosmovision y a su modo de vivir, produciendo
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naturalmente gran preocupacion, tristeza y sufrimiento entre los mismos». (Caso Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 220).

7. No una sino son varias las consultas deben realizarse en relacion con cada proyecto
petrolero. Segtin la Corte IDH esta debe realizarse en «todas las fases de planeacion y desarrollo
de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta una comunidad indigena»
(Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 167).

8. La obligacion de consultar actos de ejecucion de actos administrativos anteriores a la entada
en vigencia del Convenio 169 de la OIT. Se establece la obligacion de consultar no solo los
actos posteriores a la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, sino los «los actos de
gjecucion» posteriores de actos administrativos anteriores a la entrada en vigencia de este

Convenio. (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 176).

9. El derecho de los pueblos indigenas a conocer los beneficios y riesgos del proyecto a
consultarse. El Estado debe garantizar que los miembros de los pueblos indigenas tengan
conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan
de desarrollo o inversion propuesto. (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador,
2012, parr. 177). Muy relacionado con este derecho, la Corte reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a conocer los reales impactos de la decision a ser consultada (Caso Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 206 y 208).

10. Prohibicion de actos de cooptacion de los pueblos indigenas. La buena fe exige «la
ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de agentes o terceros que actiian
con su autorizacion o aquiescencia». Asimismo «la buena fe es incompatible con practicas tales
como los intentos de desintegracion de la cohesion social de las comunidades afectadas, sea a
través de la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos,
o por medio de negociaciones con miembros individuales de las comunidadesy». (Caso Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 186).

11. La finalidad del EIA es garantizar la subsistencia de los pueblos indigenas. Seglin la Corte
IDH los EIA son «salvaguardas para garantizar que las restricciones impuestas a las
comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho a la propiedad por la emision de
concesiones dentro de su territorio, no impliquen una denegacion de su subsistencia como

pueblo» (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 205).
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12. El objetivo de los EIA es evaluar el impacto de la actividad petrolera en los pueblos
indigenas y los riesgos ambientales. Segtn la Corte IDH, «sirven para evaluar el posible dafio
o impacto que un proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y
comunidad en cuestion. El objetivo de [los mismos] no es [Unicamente] tener alguna medida
objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también [...] asegurar que los
miembros del pueblo [...] tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos
ambientales y de salubridad», para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o
inversion propuesto, «con conocimiento y de forma voluntaria». (Caso Pueblo Indigena

Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 205).

13. Las consultoras que elaboren los EIA deben ser independientes, técnicamente capaces y
deben ser supervisadas por el Estado. Segun la Corte, el Estado debe «garantizar que no se
emitird ninguna concesion dentro del territorio de una comunidad indigena a menos y hasta
que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen
un estudio previo de impacto social y ambiental». (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador, 2012, parr. 205). En relacion con la independencia de la consultora que elabora
el EIA, la Corte IDH cuestiona que el EIA «fue realizado por una entidad privada subcontratada
por la empresa petrolera, sin que conste que el mismo fue sometido a un control estricto
posterior por parte de 6rganos estatales de fiscalizacion». (Caso Pueblo Indigena Kichwa de

Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 207).

14. Los requisitos para la validez juridica de los EIA: 1) deben realizarse conforme a los
estandares internacionales y buenas practicas al respecto; 2) respetar las tradiciones y cultura
de los pueblos indigenas; 3) ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion,
ya que uno de los objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del
pueblo indigena a ser informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio; 4)
el Estado esta obligado a supervisar los Estudios de Impacto Ambiental; 5) uno de los puntos
sobre el cual debiera tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado
que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan

sido propuestos. (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 206).
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2.5. Que nos dice el Convenio 169 sobre la consulta previa

Iniciaremos indicando que el citado Convenio fue suscrito en fecha 27 de junio de 1993 por el
Estado Peruano. Cabe precisar que el articulo 38° del Convenio 169 de la OIT establece que
este entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de los miembros
hayan sido registradas por el Director General. En tal sentido, recordamos que el Convenio
169 de la OIT fue aprobado por el Congreso de la Reptblica mediante la Resolucion
Legislativa N° 26253, publicada en el diario oficial El Peruano el 05 de diciembre de 1993; y
ratificado por el Estado Peruano el 17 de enero de 1994. Asi pues, entr6 en vigencia el 02 de

febrero de 1995.

Esta previsto en los siguientes articulos del Convenio 169 de la OIT: 6, 15, 16, 17, 22, 27 y 28;
el articulo 6 del Convenio establece una definicidn general del derecho a la consulta, que puede
ser aplicada a los demas articulos, se trataria de una disposicion basica, sobre el cual recae la
normatividad e interpretacion que al respecto se ha desarrollado, en términos de la Comision
de Expertos de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones - CEACR, se trata de un articulo
medular sobre el cual reposa la aplicacion de las demas disposiciones (Comision de Expertos
en la aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones (CEACR, 2005). “Este articulo obliga a los
Estados parte a implementar procedimientos apropiados que permitan a los pueblos indigenas,
a través de sus instituciones representativas, ejercer el derecho a ser consultados sobre los
diversos aspectos que recoge el Convenio. Si bien no sefala el procedimiento, su segundo
parrafo establece debe realizarse de buena fe y que responda de forma apropiada a las
circunstancias. Se sefala que la consulta tiene como finalidad lograr un acuerdo o el
consentimiento, y que debera ser aplicada sobre cualquier medida legislativa o administrativa
que afecte directamente a los pueblos indigenas; esta disposicion es complementada junto a
otras que el Convenio ha considerado resaltar en las siguientes disposiciones:

— El Estado debe efectuar la consulta antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras; con el fin de conseguir el
acuerdo o consentimiento de la poblacion, determinar si los intereses de estos pueblos
resultarian perjudicados y establecer la medida de perjuicio (articulo 15.2).

— Los desplazamientos o las reubicaciones de los pueblos indigenas solo pueden darse si son
necesarios y siempre que estos expresen su consentimiento libre e informado, obtenido a través

de un proceso de consulta previa (articulo 16.2).
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— El Estado por si solo no podra disponer de los territorios ocupados por pueblos indigenas,
debera consultar a los pueblos interesados cuando se considere enajenar sus tierras o transmitir
otro titulo a terceros que no pertenecen a la comunidad (articulo 17).

— El Estado estd obligado a consultar a los pueblos indigenas sobre la organizacion y
funcionamiento de los programas de formacion profesional (articulo 22.2)

— Los pueblos indigenas tienen derecho a crear sus propias instituciones y medios de
educacion, debiendo cumplir con estandares minimos establecidos por la autoridad
competente, consentidas en consulta con estos pueblos (articulo 27.3).

— Ante la inviabilidad de ensefianza para leer y escribir a nifios indigenas en su propia lengua,
las autoridades competentes deben celebrar consultas con los pueblos con miras a adoptar

medidas que permitan alcanzar este objetivo (articulo 28.1)” (Alva Arevalo, 2010).

2.6. Que nos dice la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos indigenas con Respecto a la Consulta Previa

“Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas realiza importantes avances y ratifica disposiciones del Convenio 169 en los temas
de salud, participacion, libre determinacion y consulta previa; este tltimo, es abordado en los
articulos 15, 17, 19, 30,32 y 36. El articulo 19 de la Declaracion tiene una redaccion muy
similar al 6.2 del Convenio 169, no obstante, la Declaracién establece como objetivo de la
consulta el «consentimiento libre, previo e informado». De acuerdo a las «Directrices sobre
Asuntos de los Pueblos Indigenas» elaboradas el 2008 por el Grupo de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, estas caracteristicas son definidas de la siguiente manera:

— Libre: En el sentido que no hay coercion, intimidacion ni manipulacion.

— Previo: Significa que la obtencion del consentimiento se ha conseguido con suficiente
antelacion a cualquier autorizacion o comienzo de actividades a través de la consulta.

— Informado: Implica que la informacién suministrada debe abarcar un conjunto de aspectos

relacionados directamente a la medida que se desea implementar.

Al ser el consentimiento el fin del proceso de consulta nos invita a preguntarnos ;qué sucede
cuando no se llega a conseguirlo? ;Acaso la Declaracion estd otorgando poder de veto a las
poblaciones indigenas? No cabe duda, que el concepto de «consentimiento, previo, libre e
informado» esté relacionado a un aspecto controversial del ejercicio de la consulta que se debe

abordar: el «poder de veto»; que muchos pueblos indigenas consideran tener y que se ha
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constituido en la razén principal para que los Estados rechacen cualquier compromiso a

desarrollar este derecho en sus respectivos ordenamientos juridicos internos.

Por su parte, el Relator Especial para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de
los Pueblos Indigenas de la ONU, James Anaya, ha indicado en el Informe A/HRC/12/34 que
la consulta no confiere poder de veto, aunque tenga la finalidad de obtener el consentimiento.
Es un derecho que esté orientado a evitar conflictos a través de la construccion de consensos
logrados por la posibilidad de didlogo entre las partes. En el mismo sentido, la CEACR sefiala
que «la consulta es el instrumento previsto por el Convenio para institucionalizar el didlogo,
asegurar procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y resolver conflictos». Por esta razon,
es necesario que los Gobiernos se comprometan a establecer mecanismos idoneos mediante los
cuales los pueblos indigenas puedan participar y expresar sus intereses, se entiende que este
proceso debe ir acompafiado del fortalecimiento de las capacidades de estas poblaciones, a fin
que sus exigencias tengan suficiente sustento en los espacios que se creen para exponerlos: los
principios de consulta y consentimiento no dan lugar a que los mismos pueblos indigenas
impongan su voluntad sobre el resto de la sociedad cuando estos otros tengan intereses
legitimos e importantes en juego. Al oponerse a la imposicion de una parte sobre la otra, los
principios de consulta y de consentimiento buscan promover el entendimiento mutuo y el

consenso en la toma de decisiones.

Los articulos de la Declaracion referidos a la consulta, son una innovacion con relacion a los
pertenecientes al Convenio ya referidos. Asi, de forma complementaria regula aspectos que no
explicitos en aquel documento, advirtiendo que la consulta debera aplicarse, por ejemplo, para
obtener su aprobacion a fin de ocupar sus tierras o territorios para actividades militares (articulo
30) o para aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros recursos, en
particular a proyectos relacionados al desarrollo, a la utilizacién o a la explotacion de recursos

minerales, hidricos o de otro tipo (articulo 32)” (Alva Arevalo, 2010).

La mencionada declaracion consagra asi los principios mas importantes del Derecho Indigena
y ratifica el espiritu protector del Convenio No 169 de la OIT. Un tema de plena actualidad
como es el caso del Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas se observa
absolutamente consolidado como se puede apreciar en los siguientes articulos de la

declaracion: (Carhuatocto, 2013, p. 47)
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Articulo 19.- Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre,
previo e informado.

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

o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

“Ciertamente, resulta ironico que aunque el Pert ha sido uno de los principales Estados
promotores de esta declaracion, nuestro Ministerio de Energia y Minas sea uno de los
principales transgresores del derecho a la consulta previa tal como se demuestra en el caso de
superposicion de concesiones hidrocarburiferas y mineras en territorios indigenas y reservas
territoriales. Ello contraviene el articulo 7° y 8° de la Declaracién de la ONU que sefialan que
los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion para proteger la integridad
de los pueblos y las personas indigenas asi como que sus tierras, territorios o recursos no sean
enajenados. Reiteramos que el Derecho a Veto no estd contemplado por el Convenio No 169
de la OIT ni la reciente declaracion aprobada pero tampoco se niega dicha posibilidad pues
dependera de la regulacion de cada Estado que se consagre dicha facultad. Ya la OIT ha
manifestado que la decision de los pueblos indigenas sobre una actividad econdmica que
perjudica sus intereses debe ser considerada como criterio fundamental para el desarrollo de
actividades extractivas. Agreguemos que los articulos 2° 'y 33° del mencionado Convenio
establecen que es obligacion de los Gobiernos desarrollar una accion coordinada y sistematica
con los pueblos indigenas con miras a proteger sus derechos e integridad cultural.” (Carta de la
OIT, 2007). Nada de lo contenido en la Declaracién aprobada es posible de interpretarse en el
sentido de que menoscaba o suprime los derechos que los pueblos indigenas tienen en la
actualidad o puedan adquirir en el futuro (DNUPI, 2007). Interpretdndose la misma a la luz de
los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la igualdad, la

no discriminacion, la buena administracion publica y la buena fe (DNUPI, 2007).
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2.7. Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas en el derecho
internacional y su relacion con el derecho a la consulta previa

“El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion del desarrollo, asi como los
derechos de participacion, consulta previa y consentimiento previo, libre e informado forman
parte de un nuevo corpus de derechos colectivos enmarcado en nuevos principios de relacion
entre los estados y los pueblos indigenas. Este nuevo corpus de derechos rompe con la tradicion
tutelar anterior por la cual los estados consideraban que los territorios donde habitaban pueblos
originarios, y los pueblos mismos, estaban bajo su dominio y tutela y, por ende, bajo su sola
decision. De ahi las politicas de asimilacion, integracion forzosa e, incluso, de desaparicion

fisica y cultural que caracterizaron eras pasadas.

El corpus de derechos indigenas tiene su fundamento en el derecho inherente de los pueblos a
existir de determinada manera. Del derecho de existencia es que se desprende su derecho a la
libre determinacion del desarrollo. Y, de tales derechos de existir y determinar libremente su
modelo de desarrollo es que surgen las obligaciones del Estado de crear los espacios de
consulta, participacion y consentimiento, para que tales pueblos puedan hacer parte de la toma

de decisiones de las politicas de desarrollo nacional o regional que les puedan afectar.

Estos derechos han sido establecidos a través del Convenio niim. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes en 1989,
la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas aprobada en

setiembre 2007 (Yrigoyen, 2011) .

“Este derecho esta consagrado tanto en el derecho internacional como interno. Supone la
potestad de los pueblos de organizarse y tomar decisiones que les incumben sin interferencia
estatal o de terceros. En todo caso, podrian contar con presupuesto o ayuda estatal o de terceros,
pero en ningun caso el Estado o terceros estan autorizados a interferir. Este es el caso de la
definicion y eleccion de sus propias autoridades, la definicion de sus prioridades de desarrollo,
el establecimiento de programas educativos o de salud, etc. Este derecho fue consagrado
originalmente por el Convenio 169 como el derecho a decidir sus propias prioridades de
desarrollo, bajo el principio de que los pueblos controlan su modo de vida. Y ha sido potenciado
con la Declaracion ONU que reconoce el derecho de los pueblos indigenas a determinar

libremente su modo de vida” (Yrigoyen, 2011).
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Convenio 169 de la OIT Art. 7.1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al 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
econdémico, social y cultural. (...)

Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas Art. 3. Los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de este derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
economico, social y cultural.

Aplicacion

a) En algunos paises, como Colombia, los pueblos indigenas elaboran los llamados “planes de
vida”. Estos instrumentos pueden ser utiles en tanto sirvan para reflejar las prioridades
indigenas, pero no si se vuelven requisitos para la negociacion con el Estado. b) En el caso del
Perti y Guatemala los pueblos realizan las llamadas “auto-consultas” a falta de consulta estatal.
Estas “auto-consultas” no sustituyen al Estado en su deber de consultar. Sin embargo, eso no
significa que tales expresiones de voluntad de los pueblos no sean validas o incluso que sean
“ilegales”. Por el contrario, deben ser tenidas en cuenta por el Estado como parte del ejercicio
del derecho de los pueblos a definir sus prioridades y vision de desarrollo propio.

c¢) La sentencia del Tribunal Constitucional del Peru en el caso Cordillera Escalera reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a su identidad, a organizarse de manera auténoma y a
determinar libremente su modelo de desarrollo. Para el Tribunal, forman parte del derecho a la
identidad indigena:

31. “(...) a. El derecho a decidir sobre su propio desarrollo. b. El respeto a sus formas de
organizacion”.

32. (...) Entonces, la libre autodeterminacion es la capacidad de los pueblos indigenas de
organizarse de manera autobnoma, sin intervenciones de indole politica o econdmica por parte
de terceros, y la facultad de aplicar su derecho consuetudinario a fin de resolver los conflictos
sociales surgidos al interior de la comunidad, siempre que en el ejercicio de tal funcidon no se
vulneren derechos fundamentales de terceros, de los cuales el Estado es garante, por ser

guardian del interés general y, en particular, de los derechos fundamentales.
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Cuadro n°® 3: Los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT

v Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUPI)

Derechos de
los pueblos

Ideas clave

Fuente Normativa
Articulos ilustrativos

indigenas
Derecho a la | Los pueblos indigenas tienen derecho a recobrar, | Convenio 169 de la OIT
Libre tener, decidir y mantener la administracion de sus | Quinto parrafo del Preambulo
Determinacion propias instituciones y el control de sus propios | Declaracion de las Naciones Unidas sobre
destinos. los Derechos de los Pueblos Indigenas
Articulo 3
Derecho de | Los pueblos indigenas tienen el derecho a participar | Convenio 169 de 1a OIT
Participacion, en todo el ciclo de las politicas o programas de | Articulo 4
Consulta y | desarrollo. Especificamente en las etapas de | Articulo 6
Consentimiento | planificacion, ejecucion y evaluacion. Articulo 7
Declaracion de las Naciones Unidas sobre
El derecho a la Consulta Previa, Libre e Informada | los Derechos de los Pueblos Indigenas
de los Pueblos Indigenas tiene la finalidad de | Articulo 10
asegurar procesos de desarrollo incluyentes, asi | Articulo 18
como prevenir y resolver conflictos. Articulo 19
Articulo 29
Existen supuestos en los que el Estado se encuentra | Articulo 30
obligado a obtener el consentimiento de los pueblos | Articulo 32
indigenas para tomar una decision. Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: Caso Pueblo
Saramaka vs Surinam
Péarrafo 135
Derechos al | Los pueblos indigenas tienen derecho a que se les | Convenio 169 de la OIT
Territorio y alos | reconozca la propiedad sobre los territorios que | Articulo 13 al articulo 19
Recursos ocupan tradicionalmente, otorgandoles titulos y | Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Naturales protegiéndolos de invasiones y despojos por parte | los Derechos de los Pueblos Indigenas

de terceros.

También tienen derecho de beneficiarse de la
explotacion de los recursos naturales que se
encuentran en sus territorios. Del mismo modo,
deben recibir las indemnizaciones correspondientes
por las afectaciones a sus recursos.

Articulos 25 al articulo 32

Justicia Indigena

Los pueblos indigenas tienen funciones
jurisdiccionales y pueden impartir justicia en los
limites de su territorio.

El tUnico limite al ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales la no violacion de los derechos

Convenio 169 de la OIT

Articulo 8

Articulo 9

Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas
Articulo 5

humanos. Articulo 34
Articulo 35
Derecho a la | El Estado debe otorgar servicios educativos de | Convenio 169 dela OIT
Educacion calidad a las poblaciones indigenas que tomen en | Articulo 26
cuenta sus caracteristicas culturales. Articulo 27
Articulo 28
Los pueblos indigenas tienen el derecho de crear sus | Articulo 29
propias instituciones y medios de educacion. Articulo 30
Articulo 31

Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas
Articulo 14

Articulo 15
Derecho a la | Los servicios de salud deben respetar las creencias | Convenio 169 de la OIT
Salud y costumbres de los pueblos indigenas. Articulo 24

Articulo 25

Los pueblos indigenas tienen el derecho de
organizar y prestar los servicios de salud bajo su
propia responsabilidad y control.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas
Articulo 21

Articulo 23
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CAPITULO III:
EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN LA COMUNIDAD CAMPESINA DE
HUAQUIRCA, PROVINCIA DE ANTABAMBA Y DEPARTAMENTO DE
APURIMAC: CASO PROYECTO MINERO ANAMA

3.1. Historia y origen de la comunidad campesina de Huaquirca.’

La Comunidad Campesina de Huaquirca, como la mayoria de pueblos originarios del Peru, es
un pueblo poco estudiado conforme a los estandares occidentales, académicamente existen
escasos registros y estudios historicos. Por lo que, como expresa José Bengoa, “los sectores
excluidos de la sociedad, entre ellos los indigenas, son también por lo general excluidos y
marginados de las historias oficiales. Las historias republicanas, sobre todo en América Latina,
han sido y son un intento de relatar la voluntad de unidad del Estado. Es por ello que los nifios
en las escuelas suelen ser bombardeados con fechas de batallas, nombres de proceres, es decir,

la historia centralizada, lo mas posible del Estado” (Bengoa, 2016, p.17).

Huaquirca es comunidad campesina, pueblo indigena y a la vez es distrito de la Provincia de
Antabamba, esté situado en el Departamento de Apurimac-Perd. Su nombre proviene de dos

palabras quechuas, que significa "waq’-kerqa" aquella fortaleza o construccion en aquel cerro.

Cuadro n° 4: Ubicacion Geogrdfica y Politica de Huaquirca

Ubicacion Geografica y Politica

Region : Apurimac
Provincia : Antabamba
Distrito : Huaquirca
Sector : Anama

Ubicacion en coordenada UTM — Esferoide Internacional
Se toma como referencia de ubicacion de la comunidad campesina de Huaquirca, cuyas

coordenadas UTM se aprecia en el siguiente cuadro:

2 Distrito De Huaquirca — Antabamba, Historia Y Origen. 2018, Disponible en: http://antabambatierradetradiciones.blogspot.pe/p/dist-
huaquirca.html (Nota: la cita en formato Vancouver, es para evitar cacofonia en el titulo, ademas es necesario indicar que dentro de dicho
parrafo se hace referencia a otro autor en sistema APA).


http://antabambatierradetradiciones.blogspot.pe/p/dist-huaquirca.html
http://antabambatierradetradiciones.blogspot.pe/p/dist-huaquirca.html

Cuadro n° 5: Coordenadas UTM de Huaquirca

SECTOR COODENADAS UTM
ESTE NORTE

HUAQUIRCA | 724337.23  8412369.16

Figura 01: Ubicacion geografica de Huaquirca. (Fuente: Fernando Farfan Quispe, 2015)

Cuadro n° 6: Datos Generales de Huaquirca

Datos generales del distrito de Huaquirca

Dispositivo de creacion : Ley 10176, del 17 de enero de 1945
Capital : Huaquirca
Poblacion Censada (2017) 1841 hab.

Superficie (km2) : 337.6 km2
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3.1.1. Origen del Hombre Prehistorico de Huaquirca (Centeno, 1994, p. 21- 25)

A la luz del avance de las investigaciones antropologico- histdricas sobre el origen del hombre
andino, se conviene que llegaron trabajosamente y después de milenios de peregrinaje a
Apurimac, Antabamba y por ende a Huaquirca, los descendientes de los prehistéricos hombres

de Lauricocha y Pikimachay.

Haciendo una somera referencia a las edades trazadas por Waman Poma, cuyo periodo de
duracion, abarca en cada caso, mas o menos mil de intervalo tenemos:

- La generacion del Paqarimuq Runa, en la cual se inicia la préictica incipiente de la
agricultura, siendo su mayor proeza la invencion de la chakitajlla.

- En el periodo del Wari Runa, se inicia la vida sedentaria en los valles interandinos, se
acrecienta el cultivo de las plantas, siendo su mayor aporte al progreso de la agricultura la
invencion de los andenes o pata patas.

- En la edad del Purun Runa, los andenes son perfeccionados y se utilizan las faldas mas altas
de los cerros para la agricultura, construyen grandes obras de irrigacion.

- Los que pertenecen a la generacion del Auga Runa, viven en medio de grandes luchas entre
pueblos y naciones, se producen guerras, sangrientas, hay inestabilidad y alarma social.
Construyen poblaciones en la cima de los cerros y al borde de los precipicios, buscando refugio
seguro contra los atacantes.

Los periodos evolutivos que acabo de mencionar corresponden al drama de la vida en el
inmenso escenario del Ande peruano, en cuya area involucrado Apurimac y sus vastisimos

centros poblados pre-inkas, cuyos vestigios arqueoldgicos son numerosos.

Restos arqueologicos pre-inkas.
a) Maukha Llaqgta

b) Kullkunchine

¢) Chogelluska

d) Allwanso

e) Utupara

3.1.2. Conquista de Huaquirca por los Inkas (Centeno, 1994, p. 29- 34)
El inka lleg6 a Huaquirca, que por entonces, dicese, tenia dos mil habitantes; mandé desde alli
mensajes a los caciques de Umasuyus, para que sin presentar batalla se rindieran, dado que el

ejército del conquistador era aplastante.
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Desde Huaquirca, donde implanto su cuartel general, Kapaq Yupanki, solucioné muchos
problemas y lios entre caciques, y después de consolidar y asegurar la sumision pacifica de los
pueblos de la region, que de hecho se convirtieron en sus subditos, retornd al Cusco, a la cabeza
de su ejército poseido de lauros de victoria pacifica, fruto de la persuasion del Inka y sus

generales.

Esta version fluye nitida de las afirmaciones que hace Garcilaso de la vega, en el ya citado

tercer libro: “Los Comentarios Reales de los Inkas”.

Restos arqueologicos de la época inkaica
a) Pulla Pulla

b) Lucre pampa. Inka Perqga

c¢) Qasa Inka Perqa

d) Willkane Pata

3.1.3. La colonia espafola en Huaquirca.

La posibilidad de que, en actitud de huida, los soldados realistas del Mariscal Alvarado,
derrotados en la batalla de Chuquinga, cerca de Challhuanca, el 21 de mayo de 1554,
posiblemente las huestes insurgentes de Francisco Hernandez hayan buscado refugio en los
acogedores valles de Antabamba, quedandose luego, a poblarlas, fundando pueblos y echando

raiz en calidad de vecinos.

Una vez que entran en contacto los espafioles y los nativos, se inicia la simbiosis cultural entre
conquistadores y conquistados, y lo primero que hacen los portadores de la nueva cultura en
aquellas tierras, sean civiles, militares o misioneras, es fundar pueblos al estilo espafiol, de
cuyas fechas y personajes de fundaciones no hay noticia alguna por que no existen documentos.
La labor de la colonizacion, al mismo tiempo consiste en la fundacion de pueblos,
establecimiento de misiones religiosas, y en forma preferente, la implantacion de las
costumbres y modos de vida al estilo espafiol, y en lo administrativos, es la sujecion a las

autoridades coloniales establecidas con dicho fin.

Restos arqueolégicos de la Epoca Colonial
a) Templo de Nuestra Sefiora de Asuncion.

b) Campanario colonial



64

3.1.4. Creacion del nuevo Distrito de Huaquirca en la época Republicana (Centeno,
1994, p. 50)

El siguiente es el texto de la Ley N° 10176. Que crea al distrito de Huaquirca:

El presidente de la Republica:

POR CUANTO: El Congreso de la Republica Peruana ha dado la ley siguiente:

Art. 1.- Créase en la provincia de Antabamba, del departamento de Apurimac, los distritos de
Sabayno y Huaquirca que tendran como capitales, respectivamente, los pueblos de sus mismos
nombres.

Art. 2.- El primero de dichos distritos tendrd como anexos el pueblo Antilla y el caserio de
Tintircumani, y el segundo, el pueblo de Matara.

Art. 3.- Los limites de uno y otro distrito seran los de las respectivas lineas de contorno del
conjunto de los pueblos de que cada uno de ellos quede formado.

Comuniquese al Poder Ejecutivo, para su promulgacion.

Casa del Congreso, en Lima a los 30 dias del mes de diciembre de 1944.

E. Diez Canseco, Presidente del Senado.- Carlos Sayan Alvarez, Diputado Presidente.- Romulo
Jordan C;, Senador, Secretario.- J Teves Lazo, Diputado Secretario

Al Sefior Presidente Constitucional de la Republica

POR TANTO: Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los 17 dias del mes de enero de 1945

Manuel Prado.- Ricardo de la Puente

3.2. Proyecto Minero Anama en Huaquirca: contexto, antecedentes y alcance

ANABI-U.E.A. Valeria, es una de las empresas mineras del grupo ARUNTANI que viene
ejecutando el proyecto minero Anama en la Comunidad Campesina de Huaquirca, exactamente
en el sector de Anama. Esta empresa se dedica a la extraccion de mineral aurifero mediante
minado a cielo abierto, ANABI S.A.C.-U.E.A. Valeria es una empresa minera de capital
peruano ubicada en los parajes de los cerros Japutani-Chicorone en el Distrito apurimefio de

Huaquirca, Provincia de Antabamba.

“La unidad minera cuenta con una poblacion de 605 trabajadores, incluyendo sus socios
estratégicos, entre los cuales estan MUR-WY, AJANI, SOLEXPORT, HUAYNA, GRAMSA,
CEDEC, BRADLEYMDH, DIVEMOTOR, PTS, DIVESA, entre otros.
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ANABI-U.E.A Valeria, es una de las mineras del Grupo ARUNTANI, es una empresa dedicada
a la exploracion, explotacion, beneficio y comercializacion de oro y plata.” (Seguridad Minera,

2017).

Figura 02: Fuente: Area disturbada por la actividad minera metalica formal en las Operaciones mineras actuales,

INGEMMET, (2018) Lima — Peru, pag. 3.

3.2.1. Empresa Minera ANABI y el Proyecto Minero Anama en Huaquirca:

Cuando realizamos las entrevistas a los comuneros de Huaquirca, estos afirmaban que esta
empresa ingres6 a la comunidad el afio 2014 a operar y explotar el recurso mineral oro, asi
mismo nos indicaron que los representantes de la empresa minera Anabi se han presentado en
asamblea comunal para informarnos que habian obtenido el permiso del Gobierno para operar

y poner en marcha el proyecto minero Anama.

Anabi a través del Proyecto Minero Anama, se consoliddé como el primer proyecto que entrd
en produccion en Apurimac, quiero decir, que el mineral oro extraido de la mina, es procesado
en el mismo campamento, para posteriormente ser exportado en lingotes por la empresa de

seguridad Prosegur.
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“El Proyecto de Exploracion Minera Anama, desarrolla actividades mineras en una extension
de 817.5677 hectareas para el area efectiva de uso minero (78 plataformas de perforacion),
ubicado en el Distrito de Huaquirca, Provincia de Antabamba, Apurimac.” (Ministerio de

Cultura, s.f).

Es importante indicar que el area del proyecto se encuentra dentro del area superficial de la

Comunidad Campesina de Huaquirca, identificada como parte de los pueblos quechuas.

Figura 03: Proyecto Anama y datos generales. Fuente: Ingemmet
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Figura 04 y 05: Coordenadas UTM y Vigencia del proyecto Anama. Fuente: Ingemmet

3.3. Encuentros y desencuentros en torno al proyecto minero Anama.

3.3.1. Conflicto entre Sabayno y Huaquirca:

“En agosto del afio 2015 se inicia un conflicto surgido entre las comunidades campesinas de
Huaquirca y Sabayno por la presencia de proyecto minero Anama de propiedad de la empresa
Anabi, perteneciente al Grupo Aruntani” (Sequeiros, 2015). Estos enfrentamientos tuvieron
graves secuelas, por lo que es necesario indicar que ambas comunidades quedaron divididas y

debilitadas por la presencia de la empresa minera.

En ese entonces, el director de la DREM Apurimac, Ever Huaman Zea, explicé que la
responsabilidad de solucionar este conflicto recae en la Direccion General de Asuntos Sociales
del citado ministerio porque la condicidon del proyecto que se desarrolla en la Provincia

apurimefia de Antabamba es mediana mineria.
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Al respecto Karen Engle sostiene que, “en Latinoamérica, la disolucion de la propiedad ha sido
durante mucho tiempo un método para debilitar a las comunidades indigenas, a menudo bajo

el auspicio de reformas liberales o modernizadoras” (Engle, 2018, p. 331).

3.3.2. Contflictos sociales en la comunidad por incumplimiento de acuerdos por parte de

la empresa minera Anabi:

El mes de noviembre del afio 2016, se inicid un paro indefinido por parte de la Comunidad
Campesina de Huaquirca, donde “los comuneros manifiestan que el conflicto se debe al
incumplimiento de acuerdos del convenio y al “engafio y robo” que la empresa Anabi SAC
viene cometiendo contra la comunidad. El hecho de haberse incautado dias atras en Cusco mas
de 230 kilos de oro extraidos de la zona, y que sobrepasaria los acuerdos de extraccion por

mes, motivo el paro y la reunion del jueves 17.

En la reunion, la Comunidad representada por su comision y equipo técnico, argumentd las
razones del paro y presentd su plataforma de lucha en cuatro ejes con 27 puntos. No obstante,
Anabi SAC propuso elaborar un cronograma de reuniones para abordar cada eje. La respuesta
de los huaquirquinos fue contundente: “Estos puntos no fueron comunicados ayer, sino con
mucho tiempo de anticipacion y una vez mas la empresa nos falta el respeto. Esperabamos que
hoy nos traian respuestas concretas para conversar uno por uno. Si no es asi, que esta reunion

termine y sigamos con nuestra medida de lucha”.

La participacion del Gobernador Regional de ese entonces Wilber Venegas y del representante
de la PCM-ONDS Fernando Tavara fue importante. El Gobernador sefald, en tono de llamada
de atencidn, que “nosotros (gobierno regional) hemos enviado documentos a la empresa hace
medio aflo, pero no hemos tenido respuesta y eso es una falta de respeto” y lo propio hizo la
PCM al invocar tener un “dialogo real y sincero”. Ambas participaciones fueron asumidas
como respaldos a la comunidad, en tanto Anabi SAC qued6 en evidencia por su falta de
seriedad y respeto frente al Estado y comunidad. Ello pese a que, como se reiterd en la reunion,
estos dos actores ratificaron no estar contra de la mineria. De hecho, Venegas enfatiz6 “que si
(bien) necesitamos inversion, esta debe hacerse respetando los derechos humanos y el medio

ambiente”. Rol importante a destacar a diferencia de su desempefio en Cotabambas”

(Quinteros, 2016).
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Asi mismo, en el mes de enero del afio 2018 los pobladores de la Comunidad Campesina de
Huaquirca iniciaron por segunda vez un paro indefinido, esto a consecuencia del

incumplimiento por la empresa minera de los compromisos y acuerdos firmados.

3.4. (La Comunidad Campesina de Huaquirca es pueblo indigena o no?

34.1. Sentido de pertenencia en la cultura ancestral de Huaquirca.

Los ritos del ciclo anual de Huaquirca son mas que floklore étnico. “Cuando se le restaura a su
contexto practico, estos rituales nos pueden decir mucho sobre la politica y la economia, tales
como los comuneros los practican y los experimentan. No es necesario aplicar categorias
analiticas occidentales, como trabajo excedentario, para discutir la clase en Los Andes, ya que
se construye a través de conceptos locales de ayni, el sacrificio y el mito de la conquista, que

son claves verdaderas a las relaciones sociales en cuestion” (Gose, 2014, p. 329).

En la Comunidad Campesina de Huaquirca el ayni es considerado como un principio basico
por el cual se orienta la comunidad, en ese sentido Josef Estermann dice: “el principio de
correspondencia se expresa a nivel pragmatico y ético como “principio de reciprocidad”: a cada
acto corresponde como contribucion complementaria un acto reciproco. Este principio no solo
rige en las interrelaciones humanas (entre personas o grupos), sino en cada tipo de interaccion,
sea esta intra-humana, entre ser humano y naturaleza, o sea entre ser humano y lo divino”

(Esterman, 1998, p. 153).

De las entrevistas realizadas en la comunidad, el cien por ciento de los comuneros adujeron
comunicarse siempre con el idioma quechua, ademas, absolutamente todos poseen conciencia
de pertenecer a la cultura de Huaquirca, y lo hacen efectivo practicado en su vida cotidiana la
sabiduria ancestral que les heredaron sus antepasados, como las huaylias, tinkas, carnavales en
las capillas ubicadas en las lomas y cumbres de las montaiias, el yapu, el ayni, minka, limpieza
de sequias, faenas comunales, el kamayu, siembra de papa y el uywuay de camélidos
sudamericanos; todas estas; como bien menciona el inciso b) del articulo del convenio 169, son
consideradas como instituciones culturales y que los Estados estan en la obligacion de
presérvalos. Finalmente, como indica Peter Gose en el epilogo de su estudio realizado en la
Comunidad Campesina de Huaquirca, este acercamiento interpretativo permite una apreciacion

mayor de los comuneros como agentes de historia andina, porque muestra como, en sus ritos,
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los comuneros han creado, no una utopia campesina estrecha, sino un marco regulador que
sostiene la vida nacional del Peri. Ademas, “La carta de la Alianza Mundial de los Pueblos
Indigenas y Tribales de los Bosques Tropicales describe de modo similar el significado de la
tierra. “Nuestros territorios y bosques son para nosotros mas que un recurso economico. Para
nosotros son vida en si mismos y tienen un valor integral y espiritual para nuestras
comunidades. Son fundamentales para nuestra supervivencia social, cultural, espiritual,

economica y politica como pueblos distintos”” (Engle, 2018, p. 303).

Algo que es muy importante resaltar, es que, absolutamente todos los pobladores entrevistados
poseen un concepto divino para la Pachamama, naturaleza, indican que “la Pachamama es un
ser divino, que nos da alimento, que nos da de beber, es la santa madre de madres, por eso
siempre con el ritual de la tinka le agradecemos”(Dario Trujillo Aroni, comunero campesino
de Huaquirca); por ello, para entender mejor esta filosofia es mejor referirnos a Josef
Estermann, quien hace un estudio del Altar Mayor de Qorikancha, y de como fue dibujado y
descrito por Joan de Santa Cruz Pachacuti Yamqui Salcamaygua (1613). En concreto, ese
cuadro refleja el sentido de Pachamama que tienen los andinos, esa grafica es “La
representacion grafica del universo, tiene la forma de una casa indicando de esta manera la
conviccién andina de que todos/as y todo pertenecen a una sola familia bajo un solo techo...
dentro de ella todo esta relacionado a través de los ejes espaciales de arriba/abajo y de
derecha/izquierda. Llama la atencion que en el cruce de estos dos ejes, en el centro del dibujo
(o de la casa), encontramos una chakana (puente) de cuatro estrellas en forma de una cruz que
se dirigen a los cuatro puntos cardinales (cuatro esquinas de la casa)” (Esterman, 1998, p. 170-
171). En conclusion, en la filosofia andina cuando se refieren a la Pachamama, no solo estan

pensando en el planeta tierra, sino en el universo en general y su relacion espiritual con ella.

Desde ese enfoque, la Comunidad Campesina de Huaquirca “se constituye en una autonomia
en el marco de distintos procesos de lucha e interpelacion que se plantean los pueblos y esta es
un derecho que histéricamente los pueblos y naciones indigenas reivindicamos, ya que siempre
los hemos ejercido en nuestras comunidades territorios, independientemente del
reconocimiento tacito y legal del Estado™ (Lizarraga, 2016, p. 114). Por esta razon, es que,
lideres indigenas expresan que “la autonomia Indigena no pasa por que alguien no las
reconozca o nos dé un certificado diciendo que somos auténomos, las comunidades por su
naturaleza, como pueblos pre-coloniales somos autdnomos, la autonomia indigena se vive en

las comunidades, por eso las comunidades tienen sus reglamentos que son normas, algunas que
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estan escritas, otras que estan siendo transmitidas oralmente de generacion , en generacion
(Anacleto Pefia, Primer cacique del Pueblo de Lomerio, 2015)” (Lizarraga, 2016, Pag. 114).
En virtud a ello, “como todas las identidades humanas, el ser indigena también es una
construccion social. Es un conjunto de procesos de comunicacion que ha ido creando una
399>

imagen, un concepto, una clasificacion. También fronteras, un “nosotros” y un “otros

(Bengoa, 2016, p. 15-16).

Figura 06. Fuente: Directorio de Comunidades Campesinas del Pert, Sistema de Informacion sobre Comunidades
Campesinas del Peru (SICCAM), Instituto del Bien Comun, Centro Peruano de Estudios Sociales (CEPES),
Primera Edicion, Lima, Diciembre 2016. Pag. 69

3.4.2. El Gobierno peruano y su vision respecto de quien es y no es pueblo
indigena.

La lista de comunidades indigenas en el Pert empez6 a silenciarse luego de una protesta en los
andes. En febrero del 2013 los habitantes de Canaris, pueblo ubicado en la sierra norte de la
region Lambayeque, se movilizaron contra el proyecto Cafiariaco, de la minera canadiense
Candente Copper. La comunidad pedia el inicio del proceso conocido como consulta previa,

como requisito previo a la operacion minera en la zona. Sin embargo, la respuesta del gobierno
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fue rotunda: argumentaron que la base de datos que identifica a las comunidades con este
derecho no estaba lista y que, por lo tanto, no se podia determinar si a Cafaris le correspondia

o no la consulta, a pesar de su histdrica ascendencia quechua.

“En el 2012, el Gobierno aprobd una norma para identificar y contabilizar a los pueblos
indigenas de todo el pais con la finalidad de registrarlos en una base de datos inédita que debia
ser implementada por el Ministerio de Cultura. Desde entonces, el contenido de la base que,
segln exfuncionarios del gobierno, ya estaba concluida desde diciembre del 2012 se convirtio
en uno de los secretos mejor guardados del gobierno de Ollanta Humala. Su elaboracion,
particularmente de las comunidades del ande, estuvo acompafiada de feroces pugnas entre altos
funcionarios de los ministerios de Energia y Minas, y Cultura; y de duros cuestionamientos por
parte de los empresarios mineros. ;/Indigenas en los andes?, preguntaron en varias ocasiones

los funcionarios de Energia y Minas” (Luna & Romo, 2015).

Ojo Publico accedi6 a la base de datos que la gestion anterior del Ministerio de Cultura dejo
lista, verificé su autenticidad y analizé su contenido. Los hallazgos son reveladores: se trata de
una larga ndmina de 5.571 comunidades indigenas, el 63% (3.532) tiene origen quechua y estan
ubicadas principalmente en las regiones sur andinas de Puno, Cusco, Ayacucho, Huancavelica
y Apurimac, en donde existe fuerte presencia de megaproyectos mineros; mientras que el 10%

es aimara y 26% amazonicos.

La Ley 29785, “Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”, promulgada por
el Presidente Ollanta Humala el 6 de septiembre de 2011, y en vigor desde el 7 de diciembre
del 2011, introdujo una nueva definicion de pueblos indigenas, pasando a ser la norma con
mayores criterios para su identificacion. Estar dentro de esta definicion no tiene poca
importancia, pues abre la puerta al ejercicio de un derecho que permite participar, ser
informado, ser escuchado antes de la adopcion de una medida que pueda afectar los derechos

de un colectivo, posibilidad antes inexistente en el Peru.

En ese sentido, “puede advertirse que este reconocimiento del derecho a la consulta previa a
los pueblos indigenas u originarios ha llevado a dos procesos en tension. De un lado, en la
implementacion de este derecho se observa una tendencia a adoptar criterios de identificacion

restrictivos que tendrian un efecto de dejar fuera a ciertos colectivos, alejandose de los criterios
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internacionales. De otro lado, las comunidades y rondas campesinas, asi como sus
organizaciones estan retomando el concepto pueblo, reivindicando su identidad indigena y su

titularidad del derecho a la consulta” (Blanco Vizarreta, 2013, p. 44-45).

En cuanto a lo primero, se observa que ya en el texto de la ley se encuentran algunas diferencias.
Su articulo 7 establece lo siguiente:

Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en
cuenta criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes:

a) descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.

b) estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio que tradicionalmente usan
u ocupan.

¢) instituciones sociales y costumbres propias.

d) patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer
una entidad indigena u originaria. Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades
nativas pueblos amazonicos pueden ser identificadas también como pueblos indigenas u
originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo. Las denominaciones
empleadas para designar a los pueblos indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni sus

derechos colectivos.

Como advierte Ruiz Molleda, si se compara esta disposicion con el articulo 1 del Convenio
169 de la OIT, se puede “concluir que estamos ante una desnaturalizacion de los criterios para
identificar a los pueblos indigenas”, en tanto la Ley, bajo comentario incluye mayores y mas
estrictos requisitos que el Convenio. En efecto, en el literal a) se requiere una descendencia
“directa”, lo que estd ausente en el articulo 1.b) del convenio. El segundo punto de
preocupacion, siguiendo a Ruiz Molleda, se encuentra en que el inciso b) del articulo 7 de la
Ley se refiere a la existencia de “vinculos espirituales e histdricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan”, por lo que en caso no se posible demostrar ese vinculo, sobre
todo ante comunidades expulsadas de sus territorios, existe un riesgo de encontrarse excluidas

de la categoria.

La ley omite referirse a que pueden conservarse “parte de” y no todas las propias instituciones

sociales, econdmicas, culturales y politicas, como dispone el Convenio. Es importante destacar
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en este punto que resulta preocupante que se pretenda exigir que los pueblos indigenas
permanezcan “intactos y congelados en el tiempo, en ejercicio se su libre derecho a libre

determinacion” (Ruiz, 2012, p. 142- 143.).

Con respecto a la caracterizacion de la Comunidad Campesina de Huaquirca- Proyecto Anama,
realizado por el equipo de consultores contratados por la DGM concluye que: la Comunidad
Campesina de Huaquirca no debe ser considerada como un pueblo originario y/o indigena, ya
que no califica en 8 de los 8 criterios o temas claves establecidos en las pautas de identificacion

del MEM, para ser objeto de aplicacion de la Ley N° 29875.

Este problema surge principalmente por desentendimiento de ambas partes, fundamentalmente
por parte del Gobierno en la actualidad y ademas porque “Hay un desconocimiento mutuo que
tiene 500 afios, y que se inicid con la colonia. Se inicid lo sabemos muy bien porque nos lo
dicen nuestros libros de historia, cuando los espafioles se preguntan si los indios que han
nombrado y descubierto, caracterizado y catalogado de alguna manera, son seres humanos o
no. Si los indios tienen alma o no tienen alma. Si los indios pueden ser evangelizados y
cristianizados por los conquistadores o deben ser liquidados y eliminados como animales
salvajes. Eso se hablaba incluso en los grandes tratados teoldgico-juridicos del siglo XVI y

siguio en los siglos XVII y XVIII en algunos escritos.

Pero siesto fue la colonia, y ya sabemos como se fue resolviendo esto durante la época colonial,
el debate no termino con la independencia politica de nuestras republicas latinoamericanas,
sino que se acentud, incluso, en la época republicana; nada mas que cambio de caracter, cambio
de términos, cambio de conceptos. A principios del siglo XIX, que fue una época en que el
colonialismo europeo se entendié en Africa y en Asia, el problema de la poblacion indigena,
tal como lo veian los europeos, era el de la confrontacion entre barbarie y la civilizacion. Entre
los salvajes y los civilizados. Entonces el concepto de “civilizacion y barbarie” comenzé a
generar un tipo de politicas sociales econdmicas desde luego y militares, entre el Estado que
cada vez se hacia mas poderoso en estos paises, y las poblaciones indigenas que, desde luego,
habian recibido un tratamiento distinto durante la época colonial, pero que el Estado
republicano y la vision del Estado nacional neoliberal republicano que nacié en el siglo XIX

no podia realmente, tolerar.
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Esto justific, como lo hizo en otras partes del mundo también, la liquidacion fisica muchas
veces, los genocidios, las masacres, los desalojos de los pueblos indigenas de los territorios y
las regiones donde estaban asentados, para dar lugar a la gran propiedad privada, los
terratenientes, a los hacendados, a los fazendeiros, a los ganaderos, etc.” (Stavenhagen, 2010,
p. 15-18). En consecuencia, podemos también anadir, como dice Stavenhagen, que el problema
para los pueblos indigenas es el Estado, fundamentalmente, el poder politico. De lo que se

habla es basicamente de la relacion entre los pueblos indigenas y los Estados nacionales.

Cuadro 03: Huaquirca reconocido como pueblo indigena

Figura 07. Fuente: Base de Datos de Pueblos Indigenas, Ministerio de Cultura, 2019. Disponible en:
https://bdpi.cultura.gob.pe/busqueda-de-localidades

3.5. Aprobacion del proyecto minero Anama sin consulta.

En abril del 2013, Ollanta Humala declar6: “No se trata de tener a medio Perti con
comunidades... la base de datos estd en revision”. Cuatro meses antes el viceministerio de
Interculturalidad, dirigido entonces por Ivan Lanegra, habia presentado la ndémina de
comunidades ante la Presidencia del Consejo de Ministros, aunque de forma interna. Las
declaraciones de Humala ocasionaron la renuncia de Lanegra. La base de datos permaneci6
oculta, los proyectos mineros continuaron aprobandose y el gobierno continuaba diciendo que
la base aun no estaba lista. EI 2014, con la salida de Merino y el nombramiento de Eleodoro
Mayorga en el sector, la situacion no varid. El nuevo ministro llegé a decir que la Ley de

Consulta Previa, que permitid la creacion de la base datos, habia generado un bache a las
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inversiones. Este era el motivo real. Por tanto, se puede advertir de lo mencionado por las
autoridades de los ministerios que impulsan la consulta previa que, por desconocimiento y
omision estan vulnerando los derechos de las comunidades originarias que son afectadas por
la actividad minera, ademas podriamos deducir como lo hace Victor Flores Olea: “El tema de
la globalidad ha sido secuestrado por los intereses del capital internacional (...). La globalidad,
que en muchos casos sentidos es un hecho econdmico, tecnologico, cultural, politico y social
irreversible, ha sido definida hasta hoy por esos intereses prevalecientes. Su realidad efectiva
ha desencadenado en la sociedad una serie de efectos de todo tipo, también profundamente

negativos, que tienen la mayor importancia” (Flores & Marifia, 2000, p. 184).

Una de las comunidades a la que el gobierno le nego la consulta previa, con el pretexto de que
no aparece en la base de datos, es Huaquirca. Aqui, a mas de 4.000 metros de altura se
desarrolla el Proyecto Minero Anama, explotado por la compafia Anabi, del grupo peruano
Aruntani. Huaquirca figura como pueblo quechua en la lista a la que accedidé OjoPublico, pero
en dos resoluciones el MEM le negd su condicion de indigena. La primera corresponde al 25
de julio del 2013: la resolucion que aprueba las actividades de exploracion sefiala que “no se
ha identificado comunidad que pueda ser definida como pueblo indigena en el area del
proyecto”. Dos afios después, el 3 de febrero del 2015, otra resolucion aprueba esta vez la
explotacion: “Efectuada la consultoria [...] Huaquirca no debe ser considerada como pueblo

originario y/o indigena” (Luna & Romo, 2015).

3.6. Consulta previa posterior’ para ampliaciéon del proyecto minero Anama

Como se ha ido describiendo, desde un principio se le ha ido denegando la consulta previa

como derecho colectivo a la Comunidad Campesina de Huaquirca, lo que en efecto, le priva de

3 La primera sentencia en materia de omision de Consulta Previa respecto del lote 116.

El Cuarto Juzgado Constitucional de Lima emitié sentencia en el caso del Lote 116. Declaré fundada la demanda de amparo presentada
en agosto de 2014 por la Organizacion de Desarrollo de las Comunidades Fronterizas del Cenepa (ODECOFROC), la Comision Especial
Permanente de los Pueblos Awajun y Wampis (CEPPAW) y la Federacion Indigena Sector Shawit (FISH), organizaciones representativas de
los pueblos awajin y wampis, lideradas por Zebelio Kayap, Warys Pérez, Santiago Manuin y Ananias Shawit. La demanda expuso la omision
de consulta del Lote 116, en el distrito de E1 Cenepa, provincia de Condorcanqui y departamento de Amazonas.

En concreto, el Juzgado ha decidido lo siguiente:

"l.) Declaramos fundada la demanda de amparo, por vulneracion del derecho de participacion ciudadana (consulta previa y
consentimiento) de las comunidades nativas representadas por los Demandantes, debido a que las entidades estatales Demandadas omitieron
realizar el procedimiento de consulta previa, y por amenaza a los derechos constitucionales de territorio, salud, identidad cultura, y vivir en
ambiente sano y equilibrado; Con pago de costos.

2.) Ordenamos la nulidad del D.S. N° 066-2006-EM, que aprobd la suscripcion del contrato de licencia de exploracion y explotacion de
hidrocarburos en el Lote 116, y de la R.D. N° 283-2011-MEM/AAE, que aprobo el Estudio de Impacto Ambiental EIA para explorar 2 pozos
exploratorios.

3.) Ordenamos la suspension de las actividades de exploracion del Lote 116 que se estén realizando o se vayan a realizar en las provincias
de Condorcanqui, Bagua (Amazonas) y Datem del Maranon (Loreto) hasta que se realice un debido procedimiento de consulta previa.

4.) Ordenar al Ministerio de Energia y Minas y PERUPETRO que, en caso de suscribir un nuevo contrato de licencia de exploracién y en
su momento realizar un nuevo EIA, estos deben ser consultados y se debe obtener el consentimiento de los pueblos indigenas afectados.
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muchos derechos colectivos reconocidos en normas nacionales e internacionales. Al respecto,
cuando se le interrogaba a la ex ministra de Energia y Minas Rosa Maria Ortiz por miembros
de la Comision de Pueblos del Congreso sobre actos administrativos aprobados en relacion a
ocho proyectos mineros que debieron consultarse, la ministra de ese entonces admitid que se
habia omitido la realizacion de la consulta previa y que como ya estaban aprobados, lo que

correspondia era realizar una consulta posterior.

Ante ese escenario, surge la necesidad de saber como debe proceder el Estado en estos casos y
si las actividades de los proyectos de exploracion deberian paralizarse o no. Para responder esta
pregunta, la plataforma Consultape.com se puso en contacto con el Ministerio de Energia y

Minas en reiteradas oportunidades, pero no obtuvo respuesta.

Para Ana Leyva* e Ismael Vega®, las actividades deberian paralizarse. “Lo que corresponderia
es la paralizacion de la actividad hasta que se realice la consulta sobre dicha autorizacion”, dice
la abogada de CooperAccion; mientras que Vega comenta que “esos ocho proyectos mineros
son nulos y deben suspenderse en tanto se ha omitido la aplicacion de lo que establece la ley,
es decir la consulta previa” (;La omision de consulta previa se debe subsanar con una “consulta

posterior”?, 2015).

Al respecto, cuando hacia una entrevista a Hernan Coronado®, nos indicaba con mucha claridad
que el proceso de consulta previa era un derecho colectivo que debia realizar el Estado antes,
durante y después de emitirse una medida legislativa o administrativa que vaya a afectar
positiva o negativamente a los pueblos indigenas y por tanto si no se cumple con este requisito,

todo devendria en nulidad.

3.7. El proceso de consulta previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca.

A raiz de las continuas controversias y conflictos ocasionados por los comuneros de la

Comunidad Campesina de Huaquirca, en contra del Proyecto Minero Anama, el afio 2015 el

5.) Ordenar al Ministerio de Energia y Minas y PERUPETRO dispongan el retiro de Maruel et Prom Pert y Pacific Stratus Energy
Sucursal Pert del territorio de los pueblos indigenas Demandantes y de otra empresa que esté operando con ellos en virtud del Contrato de
Licencia, mientras no se lleve a cabo el proceso de consulta, incluso el retiro de entidades o empresas que de manera directa o indirecta
patrocinan los intereses de las empresas antes mencionadas.

Se cita la sentencia que emitio este juzgado, porque a diferencia de la comunidad campesina de Huaquirca, estos jamas presentaron una
accion de amparo o hicieron respetar sus derechos ante las instancias correspondientes, todo ello debido al desconocimiento de las normas
existentes que amparan sus derechos colectivos.

4 Abogada de Cooperaccion y experta en derechos de los pueblos indigenas.

3 Director del Centro Amazonico de Antropologia y Aplicacion Practica (CAAAP)

¢ Abogado y consultor en la Oficina de pueblos indigenas para América Latina y el Caribe en la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Ministerio de Energia y Minas (MINEM), como entidad promotora. Mediante Resolucion
Ministerial N° 362-2015-MEM/DM, autoriz6 a la Direccion General de Asuntos Ambientales

Mineros, del MINEM, implementar los procesos de consulta previa.

3.7.1. Etapas del proceso de consulta previa realizadas en la Comunidad
Campesina de Huaquirca respecto del Proyecto Minero Anama.’

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

Directoral, por la Direccion General de Mineria, en la que:

a) Aprueba el Proyecto de exploracion “Anama”.

b) Autoriza el inicio de las actividades mineras de exploracion a favor de la Anabi S.A.C.
respecto del proyecto de exploracion “Anama”, con 78 plataformas de perforacion.

c¢) Accesos hacia cada plataforma de perforacion.

La exploracion es la actividad minera que tiende a demostrar las dimensiones, posicion,
caracteristicas, reservas y valores de los yacimientos minerales. En ese sentido, el proyecto
tiene como objetivo comprobar la existencia de minerales y cuantificar las reservas existentes

en el area del proyecto.

Etapa 2: Identificacion de pueblos indigenas
El Ministerio de Energia y Minas (MINEM) identific6 como pueblo indigena u originario que
podria verse afectado por la medida identificada a la Comunidad Campesina de Huaquirca,
asentada en el Distrito de Huaquirca, en la Provincia de Antabamba, Departamento de

Apurimac.

En esta etapa, la entidad promotora defini6 el dmbito de la medida y solicito la asistencia
técnica del Ministerio de Cultura para determinar la presencia de pueblos indigenas u
originarios en dicho ambito. La comunidad campesina mencionada expresa los criterios de
identificacion de pueblos originarios que establece la normatividad vigente, como: continuidad

historica, conexion territorial, instituciones distintivas y autoidentificacion.

7 Consulta Previa para el Proyecto de exploracién minera Anama, 2015, Disponible en:
http://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/consulta-previa-para-el-proyecto-anama/
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Posteriormente, el MINEM identific6 a la Comunidad Campesina de Huaquirca como sujeto
del derecho a la consulta en tanto se determina que podria verse afectadas por la medida objeto

de consulta.

Etapa 3: Reuniones Preparatorias y Publicidad
El 22 de agosto de 2016 se realiz6 una reunion preparatoria que tuvo como resultado la firma
del Plan de Consulta del proyecto de exploracion minera Anama, entre el entre el MINEM y la
Comunidad Campesina de Huaquirca, perteneciente a los pueblos quechuas. En este
documento, se establecieron las fechas, lugares y metodologia con los que se llevara a cabo el

proceso de consulta previa.

Entre lo acordado en el Plan de Consulta se establecio la realizacion de un taller informativo,
sobre los alcances del proyecto, en la Comunidad Campesina de Huaquirca, dirigido a la
comunidad en general, el 26 de setiembre del 2016. Estos talleres contaran con la participacion
de un intérprete de lengua quechua registrado por el Ministerio de Cultura. Asimismo, se
acordd que en la etapa informativa se entregardn materiales sobre las actividades de

exploracion minera.

La etapa de publicidad del proceso se llevo a cabo en la Comunidad Campesina de Huaquirca

el 22 de agosto de 2016.

Etapa 4: Informacion
El 10 de octubre de 2016 se desarrolld un taller informativo en la Comunidad Campesina de
Huaquirca. El taller cont6 con la participacion de un intérprete registrado por el Ministerio de
Cultura en lengua quechua. La Comunidad Campesina recibi6 informacion sobre el derecho a
la consulta previa y sus respectivas etapas, a cargo del Viceministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura, asi como sobre las actividades de exploracion del Proyecto Anama y las
posibles afectaciones a los derechos colectivos, a cargo de la Direccion General de Asuntos

Ambientales Mineros del MINEM (DGAAM).

El 28 de setiembre de 2016 la comunidad campesina de Huaquirca y el MINEM suscribieron

una adenda al Plan de Consulta para reprogramar la fecha del taller informativo para el 10 de
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octubre de 2016; asi como la realizacion de la reunion de evaluacion interna para el 07 de

noviembre de 2016.

Etapa 5: Evaluacion interna
De acuerdo al Plan de Consulta del proceso la etapa de evaluacion interna se tenia prevista para
el 29 de septiembre de 2016. Habiéndose reprogramado su realizacion para el 07 de noviembre
de 2016, mediante la firma de una adenda al referido plan. Sin que la actividad reprogramada

haya podido realizarse.

Etapa 6: Dialogo
La Comunidad Campesina de Huaquirca no particip6 de las dos convocatorias para reuniones
de didlogo intercultural convocadas por el Ministerio de Energia y Minas para los dias 15y 16

de marzo y 15 de abril de 2017, respectivamente.

Como entidad promotora, el Ministerio de Energia y Minas convocé a la Comunidad
Campesina de Huaquirca a participar en la etapa de didlogo, luego de realizar las convocatorias
respectivas, la entidad promotora dio por concluido el proceso de consulta previa del proyecto

Anama.

Etapa 7: Decision
La Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas, con fecha 30 de julio de
2018, emiti6 la Resolucion Directoral N° 0208-2018-MEM-DGM. Mediante esta resolucion,
se autorizo el inicio de actividades mineras de exploracion a favor de la Compaiiia Minera
Anabi S.A.C., para el Proyecto Minero “Ares”, ubicado en el Distrito de Huaquirca, Provincia

de Antabamba, Departamento de Apurimac.

Asimismo, en el informe 089-2018-MEM-DGM-DTM/IEX, el cual va adjunto a la Resolucion
Directoral mencionada, se sefiala que la implementacion del Proceso de Consulta Previa en la
Comunidad Campesina de Huaquirca, se realizd en cumplimiento de la normatividad vigente
sobre la materia (Ley N° 29785 y su reglamento el Decreto Supremo N° 001-2012- MC).

Finalmente, la RD N° 0208-2018-MEM-DGM indica que el contenido de la misma sera
comunicado a la Comunidad Campesina de Huaquirca, al Organismo Supervisor de la

Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN), al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
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Ambiental (OEFA) y a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL)

para los fines de sus competencias.

Cuadro n° 7: Etapas del Proceso de Consulta Previa

ETAPA 1

Identificacion de la medida

a consultar
ETAPA 2

Identificaciéon  de
pueblos indigenas

originarios

Plan de consulta

La entidad promotora determina la propuesta que va a consultar, luego
de evaluar si podria afectar directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas

La entidad promotora, con la asistencia técnica del VMI, identifica a los
pueblos indigenas que seran consultados, conforme a los criterio del
Convenio 169 de la OIT

Es un documento consensuado entre el Estado y los pueblos indigenas.
Contiene: las obligaciones, tareas y responsabilidades de los actores del
proceso de consulta; la metodologia, el lugar de reuniones e idiomas a
utilizar; entre otros.

ETAPA 3 La entidad promotora entrega a las organizaciones representativas de los

publicidad pueblos indigenas la propuesta de medida que va a consultar y el Plan
de Consulta

ETAPA 4 La entidad promotora informa a los pueblos indigenas sobre las

Informacion caracteristicas y los derechos colectivos que podrian ser afectados por la
medida.

ETAPA 5 Los pueblos consultados analizan los alcances de la medida, dejando

Evaluacion interna

constancia a la entidad promotora de los resultados de su evaluacion.
Podran estar de acuerdo con la medida o presentar modificaciones o
propuestas.

ETAPA 6 Los representantes de los pueblos indigenas consultados y la entidad
Dialogo promotora dialogan sobre los aspectos en los que existieran propuestas
por parte de los pueblos consultados con el fin de alcanzar acuerdos.
ETAPA 7 La entidad promotora adopta la decision sobre la base de los resultados
Decision del proceso de consulta previa.
Desde la etapa de publicidad hasta la etapa de dialogo se cuentan ciento
veinte (120) dias como plazo maximo para los procesos de consulta
previa.
3.7.2. Opinion de la Comunidad respecto del proceso de consulta previa.

Del cien por ciento de comuneros entrevistados, el noventa por ciento indica conocer que se
estd realizando el proceso de consulta previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca, sin
embargo, todos ellos desconocen sobre la implicancia de este derecho colectivo, creo que todo
ello se debe a que la entidad encargada de realizar este proceso, no ha informado oportunamente
con respecto a este proceso y sus implicancias. Cuando se les preguntaba “;de qué manera les
consulto el Estado respecto del proyecto minero Anama?”, la mayoria de ellos respondieron
que, “nos han consultado en asamblea, los representantes de la empresa minera Anabi.” Es
mas, cuando le pedimos que nos dieran una opinidn respecto de la finalidad del proceso de
consulta previa, ellos y ellas nos decian que “la consulta previa sirve o es un mecanismo

estratégico que utiliza la misma empresa minera para ingresar con todo el derecho que el Estado
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le otorga para atropellar los derechos que ni siquiera conocemos”, a ello afiadian que “la
empresa minera no cumple con los acuerdos firmados inicialmente, dijo que respetaria nuestra
cultura, el medio ambiente, las zonas arqueoldgicas, pero no, cuando construyen las carreteras,
dafian las andenerias que nuestros ancestros nos han heredado, las ruinas de Utupara,
Maukallaqta y muchas mas; en el rio las truchas estan con llagas, la empresa minera apoya a
los mayordomos de los cargos de las fiestas con cerveza y regalos, con ello lo que hace es
promover el alcoholismo y asistencialismo, en la comunidad, ya nadie quiere tomar chicha. El
ayni, la minka, y nuestras costumbres se estdn perdiendo, todos los comuneros, sobre todo los
varones trabajan en la mineria, han descuidado la agricultura, por ello nuestras chacras estan
abandonadas, el ayni, se esta perdiendo, ahora todo lo ven dinero; dicen que sembrar la chacra
ya no renta, ademas por la contaminacion ya no produce, es mejor trabajar en la mineria” (Willy

Checcllo Tamata, comunero de Huaquirca).

3.7.3. Territorio, patrimonio cultural e inversion privada.

Para la Comunidad de Huaquirca, el territorio o la Pachamama es divino, sagrado, un ser
animado que comprende las montafas, los rios, manantiales, andenerias, bosques, punas,
nevados, cataratas, los animales, las lluvias, las heladas. En ese mismo sentido, Adolfo Cardona
menciona que, “los pueblos indigenas tienen un arraigo con el territorio que va mas alla de la
concepcion material de las cosas, sus principios estan basados en el pensamiento de la
cosmovision, la relacion del hombre con la tierra, el bien y el mal, el cielo y el infierno, la luz
y la oscuridad, dos componentes unidos, inherentes al ser, lo espiritual y lo material. “En los
seres animados, en particular arboles y animales, encarnan segin la cosmovision indigena
multitud de fuerzas benéficas o maléficas; todas ellas imponen pautas de comportamiento que
deben ser rigidamente respetadas” (Agredo, 2006). En relacion con lo mencionado, el mismo
autor indica que, para los indigenas, particularmente, la ocupacion del territorio no persigue
fines de caracter mercantilista ni econdmico, sino una forma de vida de integralidad ser
humano-cosmos. Sin embargo, este derecho de caricter ancestral, se ve afectado por
situaciones de orden publico, politico administrativo, estrategias de gobierno, intervencion

extranjera, apertura econdmica, globalizacion, entre muchos mas factores desequilibrantes.

Ahora bien, con respecto a las zonas arqueologicas, Huaquirca posee inmensas andenerias que
son consideradas como parte del territorio y por ende veneradas, ya que ellas les proveen de

alimentos. Dichas andenerias, fueron declaradas como patrimonio cultural de la nacion, el 14
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de marzo de 2011, a través de la Resolucion Viceministerial N° 295-2011 VMPCIC-MC; las
hectareas, perimetro, y UTM en el siguiente cuadro:
Cuadro 04: Andenerias de Antabamba, Huaquirca reconocidos como Patrimonio Cultural de la

Nacion

Figura 08. Fuente: El Peruano, diario oficial, Lima, jueves 17 de marzo de 2011, N° 11332.

Cuando conversamos con dos de los representantes de la comunidad para participar del proceso
de consulta previa, ellos indicaban que “no estamos bien informados sobre los alcances de la
consulta previa como derecho colectivo de los pueblos indigenas, ademas, todos los
representantes trabajamos en la empresa minera y cuando se realizan asambleas referidas a este
proceso, la empresa minera no nos permite bajar a la poblacion, tenemos que cumplir con

nuestra labor”. (Willy Checcllo Tamata, comunero de Huaquirca).

No podemos negar la importancia de la globalizacion econdmica, sin embargo, es necesario
mencionar que esta ha sido una de las causantes en modificar las culturas originarias del planeta
en general, con su politica homogeneizadora han disefiado y transformado la vision de

desarrollo que aun poseen las comunidades. Para ello, es menester, mencionar a Karen Engle,
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cuando refiere que “que el desarrollo visto por las empresas mineras es una amenaza a la

sostenibilidad de las comunidades indigenas” (Engle, 2018, p. 303).

3.8. El proyecto minero Anama bajo los estandares del Sistema Interamericano.

El proyecto Anama se dedica a la explotacion del mineral oro en el sector de Anama, Ccasa
Ccasa, ubicado en la Comunidad Campesina de Huaquirca, el mineral es extraido bajo la
modalidad de tajo abierto. Este proyecto se ubica en cabecera de cuenca del Rio Antabamba.

A pesar de los esfuerzos realizados para obtener informacién respecto de los documentos
(resoluciones que autorizan el inicio de la actividad de exploracion y explotacion del proyecto
minero Anama), constantemente las entidades publicas (Ministerio de Energia y Minas,
Ministerio de Cultura) y las autoridades de la comunidad (Comunidad Campesina de
Huaquirca) nos denegaron otorgarnos informacion. De acuerdo a las entrevistas realizadas a
los comuneros campesinos, ellos nos indicaban que esta empresa ingreso a la comunidad el afio

2014 a operar y explotar el recurso mineral oro.

Todas las medidas de exploracion y explotacion, eran susceptibles de consulta en tanto
constituian una afectacion directa a la Comunidad Campesina de Huaquirca. Es necesario
indicar, que, el Convenio 169 de la OIT, en su articulo 15.2 expresa que la consulta tiene como
objetivo “determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida”.
Del mismo modo, el articulo 32.2 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas precisa que se consulta una medida “que afecta a sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
los recursos”. Al respecto la Corte Interamericana en el caso del Pueblo Saramaka Vs Surinam
sefalo que el Estado debe consultar con el pueblo Saramaka al menos los siguientes asuntos:

(1) el proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo del territorio de
los miembros del pueblo Saramaka; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros
del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente
a la comunidad que ellos integran; (3) el proceso de adopcion de medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y
dar efecto legal al derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a ser titulares de derechos
bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado; (4) el
proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean

necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente
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consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres; (5) sobre los resultados de los
estudios previos de impacto social y ambiental, y (6) en relacion con cualquier restriccion a los
derechos de propiedad del pueblo Saramaka, particularmente respecto de planes de desarrollo
o inversion dentro o que afecten el territorio Saramaka. (Caso del Pueblo Saramaka Vs.

Surinam, 2008, parr. 16).

De otro lado, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que se afecta a pueblos “si es que
con dichas referencias normativas se modifica directamente la situacion juridica de los
miembros de los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro
que tales puntos tendran que ser materia de una consulta” (EXP. N.° 0022-2009-PI/TC, 2010,
f. 21). A partir de lo anterior, puede decirse que por afectacion se entiende la limitacion o

menoscabo de los derechos y de los intereses de los pueblos originarios.

En el caso del proyecto Anama, se tiene previsto la ampliacion del proyecto hacia el sector de
Taya Qasa, ya que a finales del afio 2018 culmina con la explotacion en el sector de Anama tal
y como indicaba el actual presidente de la Comunidad Lino Pumacayo. La ampliacion implica
la continuidad en la afectacion y vulneracion al pueblo originario de Huaquirca, provocando
entre otras cosas la contaminacion de la cuenca del Rio Antabamba, la integridad territorial, la
vida, la integridad cultural de la Comunidad Campesina de Huaquirca y las existentes en toda

la cuenca del rio Antabamba.

Los 6rganos del Sistema Interamericano comprenden que “el derecho a la propiedad protege
la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas tanto con las tierras tradicionales como con
los recursos naturales que se encuentran en ellas” (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, 2005, parr. 137). Al respecto, la Corte Interamericana en el caso Saramaka afirmé
que “[...] el derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los
recursos naturales que se encuentran dentro del territorio” (Caso del Pueblo Saramaka Vs.

Surinam, 2008, parr, 122).

Entonces, se podria concluir indicando que la Corte Interamericana reconoce que el derecho
de propiedad para los pueblos indigenas implica también la proteccion del agua, como recurso
natural esencial para las actividades econdmicas de subsistencia de un pueblo. Ahora, si

equiparamos lo dicho por la Corte, con relacion a la realidad en la Comunidad Campesina de
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Huaquirca, ésta comunidad originaria se ve afectada en su actividad agricola y ganadera
principalmente, ya que el agua contaminada produce como ellos indicaban “poca produccion,
muerte de animales y nacimiento con deformaciones”. El agua para la comunidad es vital, y
ellos tienen una relacion espiritual con ella, tal y como lo menciona en su estudio Peter Gose.
En ese sentido, después de haber indicado lo anterior, se diagnostica en qué medida la
concesion de exploracion y explotacion del Proyecto Minero Anama cumplid con los
estandares internacionales de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Para ello,
nos hemos enfocado en el andlisis de lo desarrollado por los oOrganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, para el andlisis de tales deberes con respecto a la
consulta previa, libre, informada y consentida como derecho colectivo y el desempefio de las
entidades publicas encargadas de impulsar este proceso en la comunidad campesina de

Huaquirca.

3.9. Analisis de la consulta previa, libre e informada en la Comunidad Campesina de
Huaquirca.

Como fue senalado en parrafos precedentes, “para ser consistente con el derecho
interamericano de los derechos humanos, la consulta con los pueblos indigenas debe cumplir
ciertos requisitos: debe ser previa, culturalmente adecuada, informada, libre, y debe realizarse

de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo” (Blanco Vizarreta, 2013, p. 82).

Con respecto al principio de oportunidad, en el caso del Proyecto Minero Anama, como se
menciond anteriormente, esta empezo a operar el ano 2014. Tal y como indica las normas
internacionales, el proceso de consulta previa debi6 realizarse, antes de otorgar la concesion, o
autorizacion de exploracion, considerando que la consulta previa debe realizarse antes del

primer acto administrativo que afecte al pueblo campesino de Huaquirca.

En consecuencia, como ha indicado la CIDH, a través de los procesos de consulta previa, debe
garantizarse la participacion de los pueblos indigenas en todas las instancias de decision de los
proyectos de explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio,
licitacidon y concesion hasta su ejecucion y evaluacion. (Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), 2007, parr. 248). Todo ello, a fin de que los pueblos indigenas puedan

efectivamente participar e influir en el proceso de toma de decisiones.
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La OIT a través del Convenio 169, ha establecido que la consulta que los Estados deben llevar
a cabo en las comunidades debe ser previa a cualquier acto que decidan emprender, esto
significa como decia Hernan Coronado “que las comunidades afectadas deban participar antes,

durante y después del acto administrativo que les vaya afectar”.

Ahora bien, en el caso del Proyecto Minero Anama, en primer lugar, hubo omision del proceso
de consulta previa. En segundo lugar, la empresa minera solicita el 11 de julio de 2015 al
Ministerio de Energia y Minas la autorizacion del inicio de actividades de exploracion, todo
esto para la ampliacion de la actividad que actualmente viene realizando. Anterior a esta
solicitud, la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros aprobd la modificacion del
Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado del proyecto de exploracidon minera Anama
presentado por Anabi. Por lo que el Ministerio de Energia y Minas emite la Resolucion
Directoral N° ...-2016-MEM-DGM para autorizar el inicio de actividades mineras de

exploracion de la primera etapa del Proyecto Anama.

De lo indicado, se puede advertir que, todos los actos administrativos se realiza entre el Estado
y la empresa minera Anabi excluyendo por completo al pueblo originario de Huaquirca, por lo
que, la comunidad se veria afectada, al no participar y al no haber sido informado previamente

a través de sus autoridades en el proceso de las actividades de exploracion.

A los comuneros de Huaquirca, cuando se les pregunt6 respecto del proceso de Consulta previa,
indicaban que, “la empresa minera nos ha consultado en asamblea para iniciar la ampliacion
del Proyecto Minero Anama, también el Estado ha venido a consultarnos en asamblea, pero,
no nos ha informado sobre el significado real de nuestros derechos,” a lo que se puede anadir
una parte de la entrevista al presidente de la comunidad Lino Pumacayo, “si preguntas a hora
mismo sobre el proceso de consulta previa y los derechos que les asiste a la comunidad, estoy
seguro que todos desconocen, no estan informados, entonces como yo puedo llevar un proceso

de consulta previa si mi comunidad desconoce sobre estos temas”.

De lo manifestado por los comuneros, se puede percibir que, el proceso de consulta previa
seglin los estandares internacionales no se estdn cumpliendo en la Comunidad de Huaquirca,
todo se confunde con la participacion ciudadana. Recordemos que los pueblos indigenas son
sociedades originarias preexistentes a la instauracion del Estado republicano, siendo que su

existencia precede a la colonizacion. A partir de este hecho historico, la comunidad
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internacional ha reconocido que dichos pueblos difieren de otros colectivos y por lo tanto tienen
derechos particulares, como el derecho a la libre determinacion, reconocido en la Declaracion
de la ONU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y ejercido en el marco del respeto del
principio de la integridad territorial del Estado y su caracter unitario, conforme estipula el
articulo 46 de la DNUPI y el articulo 3.1 del Convenio 169. “En virtud a ello, los pueblos
indigenas tienen derecho a la consulta previa, libre e informada, y a participar en el disefio de
politicas publicas, medidas administrativas, legislativas o de cualquier otra indole, y no
unicamente a aquellos mecanismos generales de participacion ciudadana” (Blanco, 2013, p.

85).

Con respecto al principio de buena fe, la CIDH, ha establecido que dicho requisito es
“incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social de
las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del
establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros
individuales de las comunidades que son contrarias a los estdndares internacionales” (Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parr. 186). En el caso Anama, de la
informacion recabada, se puede advertir que se han producido eventos de este tipo, todo ello
en el afan de la empresa de ganar la aceptacion de la comunidad. Asi por ejemplo, tenemos a
continuacion la declaracion de varios comuneros: “En la comunidad todo ha ido cambiando
desde el ingreso de la mineria, hemos tenido varios conflictos sociales con la comunidad de
Sabayno, la empresa minera ha ingresado con promesas que ha ido incumpliendo, la empresa
cuenta con programas asistencialistas que modifican nuestras formas propias de vida en la
comunidad, en navidad por ejemplo obsequia canastas navidefias a todos los comuneros, a los
cargantes de la huaylia les asiste con bebidas alcoholicas, y otros insumos para ganarse la
aceptacion de la poblacion; los comuneros que estan laborando en la empresa minera con los
que nos estan laborando se enfrentan por las desigualdades, todo ello ha ido generando
desigualdades, por lo que se ha ido desvirtuando nuestra naturaleza y generando conflictos
entre comuneros y otras comunidades como Sabayno y Yanaccollpa; la mineria nos esta

dividiendo.”

De otro lado, en palabras de James Anaya, cuando dice que, “ninguna consideracion acerca de
los derechos de los pueblos indigenas en el derecho internacional seria completa sin una
consideracion del principio de autodeterminacion” (Anaya, 2005, p. 136), de ello, se deduce

que la libre determinacion como derecho de los pueblos indigenas es la columna vertebral que
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rige al resto de derechos. En el caso concreto de Huaquirca, se estd violando este derecho
fundamental, considerado por James Anaya como el derecho que rige la esencia misma del

resto de derechos.

Asi mismo, de la lectura del Convenio 169 de la OIT se deduce que la consulta previa y la
participacion constituyen la piedra angular” (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013, p.
11) del resto derechos colectivos que les asiste a los pueblos indigenas. Al respecto, en el caso
Anama, sobre el proceso de consulta previa que se viene realizando, se le estd prohibiendo de
estos derechos a la comunidad, ya que, desde un principio, para la elaboracion del plan de
consulta no interviene la comunidad, sino, unos cuantos directivos conjuntamente con los
representantes del MINEM; mas adelante cuando se pasa a las siguientes etapas, en particular

a la quinta y sexta etapa, se le prohibe a la comunidad a participar.

En la quinta etapa del proceso de consulta previa, donde a la comunidad le corresponde realizar
la evaluacion interna para presentar modificaciones o propuestas, pero, que, la comunidad
desiste aparentemente de esta etapa, los representantes designados para participar de este
proceso no realizan este trabajo. En la sexta etapa les correspondia a los representantes de la
comunidad a dialogar con el MINEM sobre los aspectos y las propuestas; una vez mas,
abandonan extrafiamente el proceso, no asisten a la reunion programada para esta etapa. Ahora
bien, segun el literal 5 del articulo 19 del Reglamento de la ley de Consulta previa, expresa
claramente lo siguiente: “En caso los o las representantes del o de los pueblos indigenas no
expresen su voluntad colectiva conforme lo sefialado en el numeral 19.3 dentro del plazo
previsto para la evaluacion interna, la entidad promotora entendera que existe desacuerdo con
la medida y convocara a la primera reunion de la etapa de didlogo. En dicha reunion los o las
representantes deberan presentar los resultados de la evaluacion interna. En caso no pudieran
entregarlos, por razones debidamente justificadas, la entidad promotora volvera a citarlos en
dicha reunion, y dentro del plazo de la etapa de didlogo, con el fin de recibir dicha evaluacion

e iniciar la busqueda de acuerdos, de ser el caso.

Si a pesar de lo sefialado en el parrafo anterior, los o las representantes del o de los pueblos
indigenas no presentaran los resultados de la evaluacion interna, sean en forma oral o escrita,
se entenderd abandonado el proceso de consulta y se pasara a la etapa de decision.”
(DECRETO SUPREMO N° 001-2012-MC, 2012). Actualmente, de la pagina virtual del

Ministerio de Cultura se verifica que el proceso de consulta previa sobre Anama se encuentra
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en la etapa final, habiendo los representantes designados por la comunidad desistido a la quinta
y sexta etapa, por tanto, se deduce que estratégicamente la comunidad en su mayoria no
participd de este proceso, para que finalmente el Estado pasara a tomar una decision a costa del
desconocimiento de la mayoria de la poblacion sobre la implicancia de este derecho y no
habiendo cumplido con los estandares internacionales que exige su implementacion, en
consecuencia el MINEM y la empresa minera haciendo uso de la astucia juridica para
finalmente pasar a una etapa de decision. De ello podemos deducir que el reglamento de la Ley
de Consulta Previa vulnera el fin que persigue el Convenio 169 de la OIT, y por ende lo
sucedido en Huaquirca en palabras de Cletus Barie se sintetiza de la siguiente manera “entre
los elementos que pueden invalidar o desvirtuar cualquier reglamento indigenista cabe
mencionar la falta de mecanismos basicos del ejercicio ciudadano, leyes o estipulaciones que
destruyen uno de los fundamentos del derecho indigena como la tierra comunal, bajo un
pretexto de “liberacion del indigena”, y la falta de una verdadera voluntad politica de hacer
efectiva una Constitucién que ofrece garantias importantes a sus minorias. Ocasionalmente
también encontraremos articulos constitucionales disefiados con “mala fe”, elaborados con la
intencion de simular frente a la opinidn publica una proteccion de las minorias que no tiene

anclajes legales” (Gregor, 2003, p. 87).

De los anexos adjuntados en la presente investigacion, se puede verificar que no existe
documento alguno redactado en el idioma originario de la Comunidad de Huaquirca, por lo
que, no se cumple con el principio de lo culturalmente adecuado, es mas, en la etapa de
publicidad, los afiches son estratégicamente pegados en la puerta de la municipalidad, estan en
castellano, los y las comuneras no van a la Municipalidad. Las convocatorias a las etapas de
dicho proceso se hacen en castellano y dichas convocatorias jamas se hicieron por la radio
comunal “Qorichecche”, cabe indicar que dicha radio tiene buena cobertura a nivel de la

Comunidad de Huaquirca.

3.10. Analisis socio-juridico sobre el impacto de la mineria en la Comunidad
Campesina de Huaquirca.

El estudio parte de tres premisas, por un lado estan los derechos de los pueblos indigenas, por
otro lado realidad social, cultural, econdmica y politica de Huaquirca y finalmente la actividad

extractiva, entendida esta ultima como un agente de inversion privada.
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El Estado peruano, desde el momento que ratifico el Convenio 169, estuvo en la obligacion de
implementar estos derechos reconocidos internacionalmente, sin embargo, a partir del afio
2009, cuando en el mes de junio se da el Baguazo, recién el Estado se da cuenta de los atropellos
que estaba cometiendo frente a los pueblos indigenas. En ese sentido, el ano 2011, en el
gobierno de Ollanta Humala se da la Ley N° 29785, Ley de Consulta previa y posteriormente

su reglamento.

Los derechos de los pueblos indigenas, reconocidos en tratados, convenios, pactos, etc son de
obligatorio cumplimiento por parte del Estado peruano, por tanto, el Estado tiene el deber de
implementar estos derechos conforme a los estandares internacionales. En el caso concreto de
la Comunidad Campesina de Huaquirca, el Estado no cumple con tales mandatos, por
consiguiente, vulnera y pone en grave peligro la diversidad cultural, la existencia del pueblo
de Huaquirca como una realidad particular en el Pera. Si bien, se esté realizando en proceso de
consulta previa, ello no implica a que el Gobierno peruano a través de sus entidades promotoras

cumpla con los estandares internacionales para llevar adelante este proceso.

Peter Gose, realiza un estudio sobre la realidad politica, econdmica, social y cultural en la
Comunidad Campesina de Huaquirca. Este trabajo de investigacion es importante para ver la
transformacion por la que viene a travesando Huaquirca. Peter Gose describe los principios,
por los cuales se rige la convivencia en esta comunidad, describe el Ayni, la minka, los muyu,
kamayu, las tinkas, las fiestas en las capillas, el yapuy, el uyway, asi mismo describe las fiestas
tradicionales e instituciones culturales ancestrales. De otro lado resalta la actividad agricola y
ganadera como principal fuente se subsistencia. Antonio Centeno Zela, hace lo propio, este
ultimo hace un andlisis historico sobre la existencia de la Comunidad de Huaquirca,
describiendo la realidad de Huaquirca desde la época pre-inka, inka, la colonia, y la época

republicana.

Por ultimo, tenemos el ingreso de la actividad extractiva en Huaquirca. Cuando ingresa la
mineria en Huaquirca, la poblacion empieza a cambiar, la comunidad inicia a dividirse, surgen
los conflictos sociales entre comunidades, la contaminacion ambiental se percibe, asi mismo,
cambian las formas ancestrales de vivir en comunidad, se comienza a notar las desigualdades
economicas, y como siempre las mujeres aisladas sin voz ni voto, por otro lado una parte de

los comuneros ingresa a trabajar como mano de obra barata en el campamento minero, y asi
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poco a poco la empresa minera a través de sus expertos va trabajando en las formas de como

poder modificar la visién de vida en la comunidad.

Para ser mas especificos, la empresa minera habitua a la comunidad a un estilo de vida
occidental, colma de ideas y conceptos de desarrollo no acordes a la realidad de Huaquirca. En
correspondencia a ello Karen Engle no dice que “la explotacion econémica y el exterminio
cultural fueron vistos como inextricablemente vinculados. Algunos criticos llegaron hasta el
punto de identificar el capitalismo como una forma de genocidio cultural. En la década de 1980,
Julian Burguer sostuvo que el impacto econdmico de los proyectos de desarrollo sirvid como
un catalizador para la destruccion cultural: “el desplazamiento y la degradacion del medio
ambiente provocados por la mineria, la desforestacion, la construccion de represas o la
inadecuada agricultura a gran escala pueden causar problemas, pero lo mas importante es
que también el vinculo vital entre los pueblos indigenas y su medio ambiente. Cuando los
pueblos indigenas son apartados de sus tierras, la cohesion social y cultural de sus
comunidades se erosiona”. Aun cuando los pueblos indigenas no fueran desplazados de sus
tierras por la fuerza, el capitalismo requeria que tuvieran una relacion diferente con ella. A
menudo, al transformarlos en trabajadores, los alienaba tanto del trabajo como de la tierra. El
informe de 2001 de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre la relacion con la tierra
explica: “los planes nacionales de desarrollo economico no solo privan a los pueblos indigenas
de sus tierras, sino que ademas los convierten en mano de obra barata para la industria,
porque la explotacion de las tierras y la degradacion del medio natural los han privado de sus

medios de vida™” (Engle, 2018, p. 341-342).

Segun testimonio de presidente de la comunidad Lino Pumacayo, el convenio entre Anabi SAC
y la Comunidad Campesina de Huaquirca para el permiso de explotacion del mineral Oro en
el sector de Qasa Wasi culmina el 31 de diciembre del afio 2018; el mismo presidente expresaba
que no vamos a permitir que continie la mineria en nuestra comunidad, sin embargo, estoy
muy preocupado por las personas que se han acostumbrado a esta nueva vida, a percibir un
salario de la empresa minera; estoy seguro que ellos van a pedir que contintie, aunque sea bajo
condiciones minimas. Por otro lado, el secretario de la comunidad Rosalio Castillo, también
mostraba su preocupacion de la siguiente manera “No se puede negar una actividad minera,
de todas maneras trae algun beneficio para a la comunidad, de alguna manera genera empleo.
Antes de la presencia de la actividad minera, los comuneros no tenian ingresos, ahora el 60

por ciento de comuneros cuenta con un ingreso, con eso ellos mismos determinan en que
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invertiran el dinero, todo eso dinamiza la economia comunal, de todas formas mejora las
condiciones socioeconomicas de las familias, por otro lado la empresa perjudica a la
comunidad, primero porque trae problemas, es un causa problemas, antes en Huaquirca todos
los comuneros viviamos en armonia, no existia conflictos entre comuneros, conflictos entre
comunidades, nos divide, aparte de eso también cambia el modo de convivencia entre
comuneros, hace 7 anos era otra la realidad, ahora es totalmente diferente, tienen otra forma
de entender su entorno, una vez que se vaya la empresa, no sé qué serd de esas personas,
porque ya se han acostumbrado a la empresa minera, seguramente ellos pediran que se amplié
el plazo para la continuidad de la actividad minera, o de repente diran que no quieren mads la

presencia de la empresa minera.

La mayoria de los comuneros no esta de acuerdo con que continue la actividad de la empresa
minera, porque es una actividad que no esta beneficiando a la mayoria, no busca la inclusion,
esta generando la desigualdad entre comuneros, cuando hay empresa minera, hay comuneros
mas beneficiados y otros nada, hay una desigualdad entre comuneros, nosotros queremos la
misma igualdad que existia antes, las mismas condiciones. La comunidad campesina a
entendido que el proceso de consulta previa nace a raiz de que la empresa esta solicitando al
Ministerio de Energia y Minas, para que lleve adelante este proceso, para pedir la
autorizacion y ampliacion de la actividad minera, nos hemos enterado de eso, por ello, decimos
que no, porque ademas no esta beneficiando a la comunidad, esta generando facciones y

desigualdad economica.

La presencia de la actividad minera ha ido cambiando los modos de vivencia en la comunidad,
el respeto, la creencia en los rituales ha ido cambiando y modificando, la mayor parte esta
dejando de lado, porque creen que ya no es importante cultivar y criar animales, porque segun
ellos no generan ingresos economicos. Con el ingreso de la empresa ha ido cambiando y
afectando nuestro sistema de producir para subsistir. Antes la manera de como practicaibamos
nuestras costumbres era mas emocionante, esto es un problema nacional. El Gobierno debe
condicionar también a las empresas mineras para evitar modificar nuestras formas de vida.”.
Podemos concluir indicando lo siguiente: si bien existen derechos, normas internacionales que
amparan a los pueblos indigenas, por otro lado, estan la empresas en busca de satisfacer sus
propios intereses econdmicos y por otra parte estd la realidad de la comunidad como un pueblo
desamparado, invisibilizado, ignorado por siglos por los gobiernos de turno peruano. La

realidad tedrica, académica y sobre todo juridica, dista mucho de la realidad social profunda
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de los pueblos indigenas. Por estas razones nos atrevemos a concluir indicando que el olvido
de los diversos pueblos que dieron origen a este maravilloso pais constituye un problema social
estructural, originado en estructuras patriarcales que violenta el derecho de los pueblos
indigenas como el derecho a la consulta previa, la libre determinacion, a la identidad cultural,

al territorio, a la participacion politica, el derecho a ser diferentes, a la igualdad, etc.

3.11. Analisis Sociojuridico en base al a) fin politico del sistema normativo peruano, b)
la problematica social que se pretende superar con el fin politico, y c) las
hipodtesis normativas encaminadas a alcanzar este fin.

“Resulta interesante analizar esta division, puesto que parte del fin politico que persigue una
sociedad, como elemento primordial en la metodologia de la investigacion sociojuridica. El
derecho nace por un sentido teleologico, es decir, con un propdsito claramente definido, pero
este proposito no es el mismo en todas las sociedades. En ese sentido, para referirnos al primer
punto a) sobre el fin politico del sistema normativo peruano, hacemos referencia a Jose
Bejar Quispe, quien prudentemente hace un analisis respecto de la ideologia de la Constitucion
Politica del Peru de 1993 en los siguientes términos: “La Carta politica de 1993, esta sustentada
entonces en la ideologia imperante en las tres ultimas décadas del siglo pasado, que se aplico
en el mundo y que algunos paises aun persisten en su aplicacion como es la corriente del
NEOLIBERALISMO... EL neoliberalismo llamado también capitalismo salvaje, segun
Georges Soros, es el fundamentalismo de mercado, mas peligroso incluso que el totalitarismo
de Estado o de orden politico, que se empieza a aplicar a partir de los 70, en diversas partes del
mundo constituyéndose en la dogma dominante en los 80 y 90, bajo la idea de que los hilos
invisibles de la magia del mercado resuelve todos los problemas sean estos, politicos,
econdmicos y sociales; y que el papel del Estado debe reducirse a lo minimo a una funcién
eminentemente pasiva, al tipo de Estado gendarme o policiaco que propugnen los viejos
liberales del capitalismo de los siglos XVII y XVIIIL. El neoliberalismo ha sido redisefiado e
impulsado casi compulsivamente por el llamado consenso de Washington, constituido por el
F.M.L, el BM. y el B.L.D., cuya politica econdmica que impuso consistié6 fundamentalmente
en la aplicacion de medidas como la severa disciplina fiscal o la politica de severos ajustes
economicos, de los tipos de cambio estables en la economia de los paises, la intervencion
minima del Estado en la economia, o la politica de la estatofobia, el carnaval de las
privatizaciones de las empresas de las empresas y los servicios publicos, y la flexibilizacion

del mercado laboral. Con la aplicacion de esta politica se ha acrecentado significativamente la
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pobreza en el mundo, que, de 5,000 millones de habitantes del globo del globo terraqueo, 4,500
millones viven en condiciones de pobreza y de ellos 2,000 en situacién de extrema pobreza,
habiéndose solo en las dos ultimas décadas de los 80 y 90 duplicado esta cifra de manera
alarmante. Es decir, el neoliberalismo para las grandes mayorias de la poblacion mundial ha
significado, desempleo y precariedad en el empleo, descapitalizacion de los Estados, y con el
proceso de la globalizacion y la liberalizacién del mercado, la competencia desleal frente a los
productos foraneos, y el enriquecimiento sin limites de las grandes corporaciones o
megaempresas, y para el resto representa pobreza, desempleo, y deterioro de la calidad de

trabajo.

El neoliberalismo, que como califica algin grupo rebelde de América Latina, significa el
infierno para el mundo, y es esta doctrina la que ha alimentado nuestra Carta Politica del 93, y
no podia ser de otro modo, porque era la ideologia en boga y hegemonicamente predominante
en las tres Ultimas décadas de la finisecular centuria, discursado en el Perti y el mundo

subliminalmente bajo el membrete de modernidad o modernizacion” (Bejar, p. 53-55).

A hora con respecto al punto b) la problematica social que se pretende superar con el fin
politico. El problema social que se identifica son los conflictos sociales por causa del proyecto
minero Anama, desigualdades econdmicas, cambios culturales, vulneracion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, ausencia de los estamentos gubernamentales en la
implementacion del proceso de consulta previa, afectacion al medio ambiente y a restos
arqueoldgicos en la comunidad de Huaquirca. Como se explico, con palabras de José Bejar, el
fin politico que persigue nuestra sistema juridico es el neoliberalismo, palabra que va
acompanada de extractivismo, privatizacion de las empresas, “desarrollo”, entre otras; segin
el discurso del modelo econémico actual, la mineria en Huaquirca lleva desarrollo a la
comunidad, entonces se diria que la problematica de invisibilizacion historica de Huaquirca
por parte de los gobiernos de turno se resolveria con el ingreso de la mineria para lograr el
desarrollo anhelado. Lo cierto es que, el Gobierno promueve la inversion privada a costa de la

vulneracion de los derechos de los pueblos indigenas, en este caso de Huaquirca.

En cuanto al punto ¢) Las hipdtesis normativas encaminadas a alcanzar este fin; por un lado
tenemos a la Constitucion Politica del Pert, quien en su “articulo 1” expresa que, la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado,

de la misma manera el inciso a) del articulo 2 de dicho cuerpo normativo hace referencia a que,
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toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a
su libre desarrollo y bienestar. Del mismo modo el articulo 19 estipula que, la persona tiene
derecho a su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la Nacion. Y en su articulo 59 expresa que el Estado estimula la creacion de riqueza
y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de
estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado
brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades. Y por otro lado tenemos
al Convenio 169 de la OIT, este instrumento juridico internacional tiene como fin superar las
practicas discriminatorias que afectan a los pueblos indigenas y hacer posible que participen
en la adopcion de decisiones que afectan a sus vidas. Por lo tanto, los principios fundamentales
de consulta y participacion constituyen la piedra angular del Convenio. Y Finalmente tenemos
a la Ley de Consulta Previa, Ley N° 29785, esta tltima desarrolla el contenido, los principios
y el procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigena u originarios respecto
a las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente. Esta ley se interpreta

de conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT.

Se pretende con las normas citadas alcanzar el “bienestar y desarrollo integral de la comunidad
de Huaquirca”, el respeto a su cultura, a decidir sus propias prioridades de desarrollo, a
participacion y a ser consultados conforme a los estandares internacionales. Entonces, tenemos
la Carta del 93 como suprema norma que por un lado defiende la diversidad cultural, a la
persona y por otro lado promueve la inversion privada, asimismo tenemos al Convenio 169 y
a la Ley de Consulta Previa que amparan los derechos colectivos de los pueblos indigenas para

superar la discriminacion historica y promover la participacion de los mismos.

Pues esta metodologia y técnicas nos han orientado a lo largo del proceso de investigacion,

todo ello se refleja a lo largo de su sistematizacion en cada capitulo del presente trabajo.
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CAPITULO IV:
DESEMPENO DE LAS ENTIDADES ENCARGADAS DE LLEVAR ADELANTE EL
PROCESO DE CONSULTA PREVIA EN LA COMUNIDAD CAMPESINA DE
HUAQUIRCA.

4.1. Ministerio de Energia y Minas

Segun el Informe de Auditoria N° 008-2015-2-0054 del Ministerio de Energia y Minas,
respecto de la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios para el otorgamiento de
concesiones de beneficio, autorizacion de inicio de exploracion, aprobacion de plan de minado
y autorizacion de actividades de desarrollo y preparacion a cargo de la Direccidon General de
Mineria, informa que el MINEM aprueba el plan de minado y autoriza el inicio de actividades
de desarrollo y preparacion a la empresa minera Anabi SAC para la ejecucion del Proyecto
Minero Anama en la Comunidad de Huaquirca en fecha 14 de noviembre de dos mil catorce a
través de Resolucion Directoral 523-2014/MEM-DGM/V, asi mismo, autoriza la construccion
de plantas en concesiones de beneficio a través de Resolucion Directoral 349-2014-MEM-
DGM/V en fecha 21 de agosto de dos mil catorce (Organo de Control Institucional (OCI),
Informe de Auditoria N° 08-2015-2-0054, 2015. P. 6). Por tanto, se puede concluir que el
MINEM autoriza el inicio de la actividad minera en Huaquirca omitiendo el proceso de
consulta previa, vulnerando y denegandoles su derecho a participacion y a definir sus
prioridades de desarrollo conforme expresa la Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la OIT. Al respecto, el articulo 2 de
la Ley N° 29785 Ley del derecho a la consulta previa indica que el derecho a la consulta “es el
derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa sobre las
medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre

su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo”.

Del informe se puede advertir que el MINEM contrato los servicios de personal profesional
especializado para realizar trabajos de caracterizacion en Huaquirca, sin embargo, cabe resaltar
que del cuadro emitido por la comisiéon auditora en dicho territorio se identificaron dos
comunidades campesinas, una es la Comunidad Campesina de Huaquirca y la otra es la
Comunidad Campesina de Matara, pero, que esta Ultima no fue caracterizada como pueblo
indigena conforme establece la Ley de Consulta Previa. A continuacion, le presentamos el

primer cuadro:



Cuadro n® 8: Presencia de Comunidades Campesinas en Ambito Geogrdfico del Proyecto

(Inicio de actividades mineras)

Presencia de organizaciones de

Comunidades

Acciones tomadas por la
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Proyecto/ Ubicacién pueblos indigenas a nivel comunal Campesinas cuyos DGM, respecto a la
Empresa en el distrito en donde se ubica el terrenos se superponen al identificacién del pueblos
proyecto area del proyecto indigenas
De acuerdo al informe n°055-2014- - Comunidad Campesina La direccion General de
MEM-DGM-DTM/PM se determind =~ de Huaquirca Mineria contrato personal
que en el distrito de Huaquirca el . Detalle: Como documento = especializado para levantar
Departamento idioma que predomina es el Quechua = de autorizacion del uso de informacién  para la
Anama/ de Apurimac, con un 87.92% de la poblacion, = terreno superficial donde se = caracterizaciéon de la
Anabi Provincia de asimismo, en dicho distrito se ubica el proyecto, Anabi = Comunidad Campesina de
SAC Antabamba, identificoc como  comunidades = SAC presentadocumentode | pyaquirca.
Distrito de campesinas tituladas las siguientes: constituc;i()n de derecho de
Huaquirca. Comunidad Campesina superficie  (elevado  a

escritura publica e inscrito

en registros publicos) que la

comunidad campesina de

Huaquirca constituyo en

favor de ANABI SAC.

Fuente: Expediente n® 2381731 remitido por la Direccion General de Mineria e informacioén remitida mediante memorando n.® 0665-

2015/MEM-DGM de 5 de agosto 2015.

de Huaquirca.
Comunidad Campesina
de Matara.

Elaboracién: Comision Auditora. / informe de auditoria n® 08-2015-2-0054. Auditoria de Cumplimiento Ministerio de Energia y Minas Lima.
"consulta previa a los pueblos indigenas u originarios para el otorgamiento de concesiones de beneficio, autorizacion de inicio de exploracion,

aprobacion de plan de minado y autorizacion de actividades de desarrollo y preparacion a cargo de la Direccion General de Mineria".

El problema con respecto a la identificacion de pueblos indigenas radica en la superposicion
de funciones entre la Direccidon General de Asuntos Ambientales Mineros y la Direccion
General de Mineria. Conforme a la Resolucion Ministerial N° 362-2015-MEM/DM del 5 de
agosto de 2015, resolvio modificar entre otros, el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos de la Direccion General de Mineria, especificamente en lo que corresponde a
los procedimientos administrativos siguientes:

- CMO1- CasoA: Otorgamiento de Concesion de Beneficio.

- AMOI- Caso A: Inicio de las Actividades de Exploracion y Caso B: Inicio/Reinicio de las

actividades de desarrollo, preparacion y explotacion.

Al respecto, se modifico la Nota correspondiente a los citados procedimientos administrativos,
precisandose que: “En caso corresponda, el Estado, a través de la Direccion de Asuntos
Ambientales Mineros, realizara 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 el otorgamiento de concesiones de beneficio) o de la autorizacion de inicio de
las actividades de exploracion en concesiones mineras metdlicas y no métricas o de la
autorizacion para el inicio de las actividades de explotacion (antes de la aprobacion del Plan de

Minado). La Direccion General de Mineria y la Oficina de Gestion Social deben apoyar a la
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Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros en el procedimiento de consulta previa”.
Sin embargo, para estos procedimientos administrativos se ha comprobado que la DGM ha
reservado un conjunto de acciones vinculadas con la fase de la consulta previa referida a la
identificacion de la existencia de pueblos indigenas u originarios, acciones estas que como
consecuencia de la modificacion sefialada ya no se encuentran bajo el &mbito de competencia
de la DGM vy que determinadas situaciones podrian condicionar la intervencion de la DGAAM
para que esta pueda cumplir con el desarrollo de las consultas previas, por ejemplo: cuando la

DGM determina (sin que le corresponda) que no existe pueblo indigena.

Como puede apreciarse, la DGM continua teniendo participacion en el proceso de consulta
previa, en donde persistiria desestimado la realizacion de procesos de consulta previa sobre la
base de una “evaluacion referencial” no prevista en la Ley N° 29785. (Organo de Control

Institucional (OCI), Informe de Auditoria N° 08-2015-2-0054, 2015, p. 22-23).

De otro lado, con respecto a la caracterizacion de la Comunidad Campesina de Huaquirca-
Proyecto Anama, realizado por el equipo de consultores contratados por la DGM concluye que:
la Comunidad Campesina de Huaquirca no debe ser considerada como un pueblo originario
y/o indigena, ya que no califica en 8 de los 8 criterios o temas claves establecidos en las pautas
de identificacion del MEM, para ser objeto de aplicacion de la Ley n° 29875, sin embargo, de
la revision al contenido y los argumentos expuestos en el mismo, la comision auditora presenta
los siguientes comentarios:

— Respecto a la seleccion de los informantes, en consideraciéon a la organizacion de la
Comunidad Campesina de Huaquirca (1 zona nucleo denominada centro poblado Huaquirca y
12 parcialidades) se considera que la muestra definida por el equipo consultor para la
elaboracion del informe de caracterizacion no expresa correspondencia de los informantes
seleccionados y las distintas zonas de la comunidad, segiin se dejo constancia en el Acta
suscrita con el Presidente de la Comunidad Campesina de Huaquirca, Sr. Jesus Queuiia
Llicahua, quien ante la lectura de los nombres de los informantes, refirid que la totalidad de
ellos, pertenecen al centro poblado de Huaquirca (Apéndice n.° 5), no advirtiéndose a ningin
informante que pertenezca alguna parcialidad de la comunidad, mds ain si tenemos en
consideracion que las mencionadas parcialidades, segun lo indicado por el Presidente de la
comunidad, congregan en promedio hasta veinte (20) familias en promedio, cantidades que

indican presencia de un importante nimero de comuneros en dichas zonas, situacion que resta
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consistencia a la representatividad de la muestra seleccionada y confiabilidad en la informacién
recogida.

— Asimismo, el experto antrop6logo de la Comision Auditora, procedid a revisar las
consideraciones expuestas por el equipo consultor contratado por la Direccion General de
Mineria, respecto a los ocho (8) temas claves identificados por el Ministerio de Culturas y
tomados en cuenta en el informe de caracterizacion, referidos a: i) Auto reconocimiento, ii)
Lengua o Idioma, iii) Historia de la comunidad, iv) Organizacion Social, v) Organizaciones
politicas e instituciones, vi) Actividades econdmicas, vii) Uso del territorio, y wviii)
Cosmovision, creencias ancestrales y folklore; advirtiendo en la mayoria de casos que el
analisis realizado en cada uno de ellos, no se desarrolld adecuadamente, denotando
inconsistencias entre el dato hallado y su correspondiente interpretacion, lo cual conllevo a que
el informe tenga conclusiones genéricas y contradictorias respecto a las caracteristicas y los
atributos encontrados en la Comunidad Campesina de Huaquirca, concluyendo en términos
generales que el informe carece de solidez y sustento, segun puede apreciarse en el Informe de
evaluacion n.° 01, elaborado y suscrito por el citado profesional (Apéndice n.°4); en el cual
también se sefiala que se ha podido constatar, producto de una visita a la citada comunidad,
indicadores que corroboran la presencia de indicios culturales relevantes que debieran de

incluirse para su tratamiento y analisis como parte de una caracterizacion comunal.

Las consideraciones antes expuestas ponen en evidencia una serie de deficiencias en la
aplicacion de los instrumentos de recojo de informacion, en la seleccion de los participantes
respecto a su representatividad, asi como la duracion del trabajo de campo por parte de los
consultores contratados por la Direccion General de Mineria, los mismos que deberan ser
tomados en cuenta por parte de la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros, a cargo
de las consultas previas. (Organo de Control Institucional (OCI), Informe de Auditoria N° 08-

2015-2-0054, 2015, p. 27-28).

Asi mismo, se pudieron advertir debilidades en la supervision de informes relativos a la
caracterizacion de la Comunidad Campesina de Huaquirca como pueblo originario por parte
de la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros. Ya que en los informes no se adjunta
la documentacion sustentatoria que debiera estar contenida como resultado de las entrevistas
semiestructuradas, fichas etnogréficas, resultado del grupo focal, reporte etnografico y mapa

parlante, que debieron haberse realizado. (Organo de Control Institucional (OCI), Informe de
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Auditoria N° 08-2015-2-0054, 2015, p. 31). A continuacién presentamos en el siguiente
cuadro:

Cuadro 9: Detalle de la informacion faltante en los informes de caracterizacion

Evidencia Faltante en el sustento de la aplicacion de las herramientas de recojo de
Compaiiia | Comunidad | informacion
Minera/ | Campesina | pyerevista Fichas Grupo Reporte Mapa
Proyecto semiestructurada focal etnografico | parlante
Presento detalle de | Presentd Presento
Presento detalle de seis | dos (02) | detalle de detalle de
(06) participantes, sin | participantes, se | cinco (05) quince
embargo solo adjunto | adjuntd fichas | participantes (quince)
Caracterizacion | tres (03) entrevistas | comunales ademas  de participantes,
de la transcritas en formato | llenadas a mano, | fotos, sin fotos, y mapa
Anabi Comunidad Word, las mismas que | sin embargo las | embrago, no resultante, sin
SAC/ Campesina de carecen de firmas, tanto | mismas no | se  adjuntd n/a embargo, no
Anama Huaquirca del entrevistador y del | contienen firmas | material se  adjuntd
entrevistado, ademas, | del encuestador ni | audiovisual material
de carecer de material | de la  persona | de sustento. audio/visual
audio/visual de | encuestada, de sustento.
sustento. careciendo ademas
de  material
audio/visual de
sustento.

Leyendo: n/a: herramienta no aplicada.

Fuente: Informes de consultoria sobre identificacion de pueblos indigenas.

Elaboraciéon: Comision Auditora/ informe de auditoria n® 08-2015-2-0054. Auditoria de Cumplimiento Ministerio de Energia y Minas Lima. "consulta previa a
los pueblos indigenas u originarios para el otorgamiento de concesiones de beneficio, autorizacion de inicio de exploracion, aprobacion de plan de minado y
autorizacion de actividades de desarrollo y preparacion a cargo de la Direccion General de Mineria".

Leyendo: n/a: herramienta no aplicada.

Fuente: Informes de consultoria sobre identificacién de pueblos indigenas.

Elaboracion: Comision auditora.

Entonces se puede concluir indicando que, el titular o funcionario designado para realizar la
labor de asegurar la confiabilidad, calidad, suficiencia y pertinencia de la informacion que se

gener6 con respecto al estudio realizado en la Comunidad Campesina de Huaquirca no cumplié

con su labor como tal y por ende se demuestra la falta de diligencia por parte del MINEM.

4.2. Ministerio de Cultura

El area encargada de llevar adelante el proceso de consulta previa dentro del Ministerio de
Cultura especificamente es la Direccion de Consulta Previa, esta ltima es a su vez parte del
Viceministerio de Interculturalidad. La Direccion de Consulta Previa es el érgano de linea
encargado de realizar las acciones vinculadas a la promocion de la implementacion del derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas del pais, brindando asistencia técnica y facilitador.
Tiene las siguientes funciones:

— Concertar y coordinar con las entidades promotoras la realizacion de procesos de consulta

previa en el marco de la normatividad vigente sobre consulta previa.
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— Organizar y mantener el registro de los resultados de los procesos de consulta previa
realizados y el registro de facilitadores.

— Informar y sensibilizar a los pueblos indigenas y otras organizaciones sobre el alcance del
derecho a consulta previa, su implementacion y sus efectos.

— Brindar asistencia técnica a las entidades promotoras y a las organizaciones representativas
y a sus representantes del o de los pueblos indigenas u originarios, asi como atender las dudas
que surjan en cada proceso en particular.

— Brindar capacitacion a las entidades promotoras y a las organizaciones representativas y a
sus representantes del o de los pueblos indigenas u originarios, para implementar los procesos
de consulta previa.

— Emitir opinion, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas para solicitar
la consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa proyectada por las
entidades responsables, sobre el ambito de la consulta y la determinacion de los pueblos a ser
consultados en el marco de la normativa vigente sobre el derecho de consulta previa.

— Asesorar a las entidades responsables de ejecutar procesos de consulta y a los pueblos que
son consultados en la definicion del &mbito y caracteristicas de la consulta.

— Proponer a la Direccion General de Derechos de los Pueblos Indigenas, cuando corresponda,
las normas, directivas y lineamientos en el marco de sus competencias.

— Coordinar con otras entidades del sector publico y privado, nacional e internacional.

— Promover la suscripcion de convenios de colaboracion interinstitucional nacionales e

internacionales.

4.2.1. Avances para la implementacion del proceso de consulta previa:

— La culminacion de la publicacion de la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios
(BDPI), a través de un portal web bajo la administracion del Ministerio de Cultura. Esta base
reconoce la existencia de 55 pueblos indigenas en el Pert, 51 de ellos en el &mbito amazonico
y 4 en el andino.

— La BDPI consideraba a julio de 2016 a 2545 comunidades nativas y a 2938 comunidades
campesinas como parte de dichos pueblos indigenas. No obstante, el proceso no esta cerrado,
quedando abierta la posibilidad de incorporar a nuevas comunidades o hacer distinciones entre
los pueblos indigenas ya considerados. Existe, ademds, una directiva del Ministerio de Cultura

del afio 2012 que regula su desarrollo.
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— La publicaciéon de la Guia Metodologica para la Consulta Previa, asi como otras guias
complementarias para distintas fases del proceso, como por ejemplo, para la identificacion de
los pueblos indigenas.

— La identificacion y formacion de intérpretes de lenguas indigenas a través de un programa
publico, asi como la constitucién de un registro oficial de los mismos. Estos intérpretes, ahora,
no solo actian en procesos de consulta sino que también han intervenido en otras tareas de la
gestion publica y de la administracion de justicia.

— Eldesarrollo de un programa de formacién de funcionarios y de lideres indigenas. La puesta
en funcionamiento de una plataforma web con informacion sobre la consulta previa, en donde
estan a disposicion del publico los distintos recursos para la aplicacion de la consulta previa en
el Pert. También estd disponible —cuestion destacable— informacion detallada sobre las
incidencias y resultados de los procesos de consulta, incluyendo las actas de los procesos de
consulta, documentos en los cuales estan consignados los acuerdos respectivos alcanzados

entre los representantes estatales y los pueblos indigenas.

4.2.2. Retos

Enel 2014, Anaya indico, en un informe sobre el Perta, que “mientras existen aspectos positivos
sobre el proceso de consulta enmarcado en la Ley de consulta y su Reglamento, el desafio ahora
consiste en implementar la consulta previa de manera que se instrumentalice y se salvaguarde
todo el espectro de derechos humanos de los pueblos indigena” (Anaya, 2014, p. 11). En este
orden de ideas, aunque es destacable el hecho de que se hayan llevado a cabo las consultas,
también han quedado en evidencia distintas deficiencias en los procedimientos llevados a cabo.
El contenido de los acuerdos también ha sido objeto de critica en particular en el &mbito minero,
sin olvidar las preocupaciones sobre el seguimiento y cumplimiento de los mismos, aspecto no

previsto inicialmente en la politica de consulta.

La finalidad de los procesos de consulta previa es garantizar los derechos de los pueblos
indigenas, en particular el derecho a la autodeterminacion. Por lo tanto, presupone que las
decisiones que adopte el Estado tras el proceso de consulta deban satisfacer este primer

requisito.
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4.2.3. El Ministerio de Cultura y las deficiencias identificadas en el proceso de

consulta previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca:

— Existe asimetria en las capacidades e informacion entre las partes desfavorable para la
Comunidad Campesina de Huaquirca. Esto no permite a la comunidad hacer respetar el derecho
a consulta previa que tiene. Por tanto, el Ministerio de Cultura no esta cumpliendo a cabalidad
con realizar la labor de sensibilizar e informar a la poblacién respecto de los derechos
colectivos que les asiste. Ademads, entendiendo que el fin de la consulta previa es: garantizar
los derechos de los pueblos indigenas, en particular el derecho a la autodeterminacion, no se
esta asegurando el resto de derechos colectivos. En consecuencia, presupone que las decisiones
que adopte el Estado tras el proceso de consulta deban satisfacer este primer requisito. La
difusion, transparencia y acceso a la informacidon de este proceso afecta el proceso de

implementacion del derecho a la consulta.

— Se desaprueba seguir participando de las siguientes etapas, porque, la comunidad
desconocia y no habia informacion. Pienso que los ministerios que estaban a cargo de realizar
el proceso de consulta previa, primero deberian informar por nuestra emisora, sensibilizar
respecto de la implicancia de este proceso, pero como no se hiso ese trabajo, los comuneros
desconocen casi en su totalidad sobre el significado que tiene realizar el proceso de consulta
previa; por ello, si preguntas a los comuneros que significa consulta previa, en su mayoria no
saben sobre los alcances de este proceso, entonces como yo puedo llevar adelante, si mi
comunidad no estd informado (Lino Pumacayo presidente de la Comunidad Campesina de
Huaquirca, 2018)

— Para los comuneros, el derecho a la consulta previa se reduce a una visidon puramente
procedimental lo que conlleva a entender la implicancia de informarse sobre este derecho y la
dimension sustantiva. “La consulta previa aparece como un mero tramite o formalidad y no
como una garantia de derechos. Gracias a otras personas y algunos jovenes que hemos ido
averiguando que la consulta previa es un engano. El Estado primero viene a la comunidad a
consultarnos, si estamos de acuerdo con la implementacion de un proyecto minero, pero, quien
finalmente va a tomar la decision es el Estado y no la comunidad, entonces la consulta previa
como derecho no es vinculante porque quien toma la decision no es la comunidad sino el Estado

(Rosalio Castillo Pumacayo, secretario de la Comunidad Campesina de Huaquirca, 2018)”
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— En este mismo sentido debe considerarse que la Comunidad Campesina de Huaquirca
rechaza las decisiones estatales y desconfia en la presencia del Ministerio de Cultura, en vista
que posiblemente existan acuerdos previos con los actores empresariales. Por dicha causa, estos
procesos terminan siendo mas negociaciones y transacciones, antes que espacios que, a través
de la garantia de los derechos indigenas, abran oportunidades de prosperidad y bienestar a la
Comunidad de Huaquirca. “A inicios, del proceso de consulta previa, seguro habrian tenido
acuerdo con las autoridades y dirigente comunales, de alguna manera se ha implementado, la
debilidad estd en que la poblacion no tenia conocimiento de este proceso, 6sea, de lo que se iba
a implementar este proceso, primero la comunidad no sabia el significado de la consulta previa,
no tenian idea, cudl era la finalidad. No sabemos si este proceso nace a raiz de la peticion de la
empresa (Rosalio Castillo Pumacayo, secretario de la Comunidad Campesina de Huaquirca,
2018)”. “Nosotros como comunidad, nunca hemos solicitado que se realice el proceso de
consulta previa en Huaquirca, quien solicitdo fue la empresa minera al MINEM, ello para
ingresar y amparar su derecho a explotar los recursos naturales bajo la decision del Estado, sin
consentimiento de la comunidad (Jesus Queufia Llicahua, ex presidente de la Comunidad
Campesina de Huaquirca, 2016)”

— De las entrevistas realizadas se ha podido advertir que la consulta se desarrolla no tomando
en cuenta las formas culturales de la comunidad; las entidades promotoras del Estado, tanto el
MINEM, como el MC, elaboraron el plan de consulta previa sin tomar en cuenta el calendario
de actividades de la comunidad. Por lo que, no esta prosperando este proceso en dicha
comunidad. el Estado debe respetar nuestros derechos, nuestra cultura. Este proceso se tiene
que realizar tal y como indica el Convenio 169 de la OIT. El Estado ha implementado mal la
consulta previa, para favorecer a las empresas mineras (Rosalio Castillo Pumacayo, secretario
de la Comunidad Campesina de Huaquirca, 2018)”. “En un principio cuando estuve en la
comunidad, el presidente de la comunidad me sorprendid, porque él hablaba del respeto a su
costumbres, a su calendario agricola, que trabajan en muyuy, que hacen grupo de 20 personas
para trabajar, todo ello, porque, normalmente a veces los del ministerio que es lo que hacemos
y otras instituciones, programamos nuestras actividades pensado en nuestras necesidades, pero
no pensamos en las personas de la comunidad, que actividades tienen, solo tomamos nuestro
calendario citadino, eso me parecio bien (Hilda Canari Loayza, Traductora e Interprete en
lenguas indigenas del Ministerio de Cultura 2018)” .

— Con respecto al didlogo intercultural que la ley sefiala como necesario. Se advierte que los

interpretes capacitados y promovidos por el Ministerio de Cultura e identificados para
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participar en dicho proceso no conocen la cosmovision del pueblo de Huaquirca, por lo que,
no se estd dando el dialogo intercultural tal y como sefialan los estandares internacionales. “He
tenido la posibilidad de estar cerca de este proceso de consulta previa para la ampliacion del
Proyecto Minero Anama, en calidad de interprete. Hemos estado en los talleres informativos
que se realizd en la comunidad, donde participaron el Ministerio de Energia y Minas y la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio de Cultura de Lima. Alli se informd; el papel del
MC ha sido informar a que se refiere el proceso de consulta previa, de cuales son los pasos del
proceso de consulta previa, lo importante que es la consulta previa para los pueblos originarios.
Enun comienzo yo hacia la interpretacion en idioma quechua, pero, por la premura del tiempo,
y pedido de la poblacion, la informacion se hiso solo en quechua. El intérprete muchas veces
nos es informado por el MINEM con anticipacion sobre el trabajo que va a realizar, para
imbuirse sobre el caso en concreto. El intérprete improvisa con su trabajo, porque el MINEM
no le da la informaciéon en el momento oportuno, por ello el intérprete improvisa la
informacion, y hay términos técnicos que en el momento no vas a poder interpretar (Hilda

Cafiari Loayza, Traductora e Interprete en lenguas indigenas del Ministerio de Cultura 2018)”

— El MC en su rol de prestar asistencia a las partes del proceso de consulta previa no ha
cumplido en coordinar con las organizaciones mas representativas de la comunidad, para iniciar
un programa de fortalecimiento institucional para capacitar no solo a los lideres, sino, a los
comuneros en general, de ahi que, la mayoria de la poblacion desconoce sobre la implicancia
del proceso de consulta previa.

— La Comunidad de Huaquirca exige que el proceso debe realizarse utilizando el idioma nativo
y los elementos culturales del pueblo, para ello exigen la presencia de expertos en consulta
previa que hablen la lengua originaria, mas no asi, la intervencion de intérpretes, ya que muchas
veces ellos, no interpretan tal y como realmente es.

— Las organizaciones deben tomar como suya el proceso, para ello deben coorganizar el

proceso de consulta previa, deben formar también parte de los consultores.

Cuadro 10: Entidades Encargadas de Ejecutar el Proceso de Consulta Previa y la Comunidad

Campesina de Huaquirca Consultada

Etapas del | Ministerio de Energia y Minas Ministerio de Cultura | Comunidad
proceso de Campesina de
consulta previa Huaquirca
1 ETAPA: En esta etapa, la entidad promotora (MEM),
Identificacion de analiza la medida (ley, ordenanza, plan,
programa o proyecto) y si encuentra que puede
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la medida a
consultar

afectar derechos colectivos de los pueblos
indigenas, entonces tendra que hacer un proceso
de consulta previa antes de aprobarla.

Se consulta cuando se podria producir una
afectacion directa a los derechos colectivos de
los pueblos indigenas, es decir, cuando puedan
cambiar las formas de vida, ya sea de manera
positiva o negativa.

2 ETAPA:
Identificacion de
los pueblos
indigenas u

En esta etapa, la entidad promotora (MEM),
verifica y sefiala cuales son los pueblos
indigenas u originarios que podrian ver afectado
sus derechos colectivos. Para ello, define los

La CC de Huaquirca
interviene como
sujeto que otorga
informaciéon en el

originarios criterios de identificacion, recolecta estudio de campo que
informacion, sistematiza la informacion, analiza realiza la entidad
la informacion y elabora el informe de promotora. Del
identificacion de pueblos indigenas u mismo modo, en la
originarios. convocatoria para las
Nota: antes de iniciar con la tercera etapa se reuniones
tiene que hacer reuniones preparatorias que preparatorias y
tienen como finalidad elaborar el plan de elaboracion del plan
consulta con la participacion de las de consulta.
organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios.
3 ETAPA: Se trata de un acto en el que la entidad La CC recepciona el
Publicidad promotora (MEM) entrega a los representantes plan de consulta y la
de los pueblos indigenas u originarios el plan de propuesta de la
consulta y la propuesta de la medida que se va a medida que se les
consultar. consultara.
4 ETAPA: En esta etapa, la entidad promotora (MEM), | El MC, presta asistencia | La entidad promotora
Informacion tiene que informar a los pueblos indigenas u | técnica, facilita, | no tomo en cuenta la
originarios acerca de la medida que se | Informa, sensibilizaalos | pertinencia cultural,
consultara. Se les informa con folletos, afiches, | pueblos indigenas y | debido a que, en esta
videos, programas radiales, talleres y otros | otras organizaciones | etapa, no se tomd en
medios, considerando la ubicacion y cultura del | sobre el alcance del | cuenta la  lengua
pueblos consultado. derecho a  consulta | materna de la CC, no
previa, su | se ha informado a
implementacion y sus | través de la radio.
efectos.
5 ETAPA: En esta etapa los
Evaluacion pueblos indigenas
interna revisan la propuesta
de medida del Estado
y analizan de qué
manera pueden
afectarse sus derechos
colectivos. La
comunidad de
Huaquirca no recibi6
apoyo logistico 'y
asistencia técnica.
Desistio de esta etapa.
6 ETAPA: En esta etapa se da el dialogo intercultural entre La CC de Huaquirca
Dialogo las entidades promotoras y los representantes desiste de esta etapa.

del pueblo indigena. Esta conversacion, busca
que se pongan de acuerdo sobre los puntos en
los que existen opiniones diferentes sobre la
propuesta de medida que se esta consultando. El
dialogo termina con un acta de consulta en la
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que se encuentran detallados los acuerdos y
desacuerdos. La comunidad desiste del proceso.

7 ETAPA:
Decision

Esta etapa le corresponde tUnica 'y
exclusivamente al Estado, pues, aprueba la
medida a consultar, no para la empresa minera
ANABYI, sino para la empresa minera Ares.

La CC de Huaquirca
solicita se reconsidere
para continuar con el
proceso de consulta
previa, pero, el Estado
rechaza la peticion.
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CAPITULO V:

CONCLUSIONES
Primera: Existen factores que no permiten una adecuada implementacion del proceso de
consulta previa en la Comunidad Campesina de Huaquirca, entre ellas: el Gobierno y la
Comunidad Campesina estan en una situacion de asimetria. Por un lado la comunidad no tiene
la suficiente informacién, no tienen el tiempo necesario, no tienen el nivel de asesoria
necesaria, no existe el principio intercultural, y por otro lado el gobierno procede la
implementacion del proceso de consulta previa con un equipo de expertos imponiendo presion
y plazos ajustados.
Segunda: También se concluye que, los talleres informativos realizados en asamblea general
propiamente no constituyen propiamente un proceso de consulta previa, ya que no cumplieron
con las exigencias y los estandares internacionales, como es el caracter previo, libre, informado,
de buena fe y con el objetivo de llegar a un consentimiento.
Tercera: En el caso concreto de la Comunidad de Huaquirca, la consulta previa se estd
realizando de manera posterior, incumpliendo los plazos establecidos de acuerdo a la ley, es
mas, el Ministerio de Energia y Minas fijo los plazos sin verificar el calendario de actividades
de la comunidad.
Cuarta: El Gobierno Peruano prioriza la promocion de la inversion privada vulnerando los
derechos colectivos de la Comunidad Campesina de Huaquirca.
Quinta: Otro de los factores que provocaron un proceso de consulta previa no exitoso en
Huaquirca es que, existe entre los y las comuneras disconformidad y desconfianza que genera
el Gobierno en dicho proceso, asi mismo, por el desconocimiento que la mayoria de la
poblacion tiene respecto de este proceso.
Séptima: En el proceso de consulta previa implementado en Huaquirca no hubo acuerdo o
consentimiento, por ende, se viola el derecho a la consulta previa, asimismo al territorio, a la

autonomia y la integridad cultural como comunidad.
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CAPITULO VI:
RECOMENDACIONES

Primera: El Gobierno a través de sus entidades representativas debe adecuar la Ley de
Consulta Previa de acuerdo al Convenio 169 de la OIT.

Segunda: El Gobierno Peruano a través de sus entidades representativas debe consultar a las
comunidades antes de otorgar concesiones mineras en sus territorios.

Tercera: No debe haber consulta si los pueblos no tienen suficiente informacion sobre el
impacto de esos proyectos en su subsistencia, si no hay informacion idonea respecto de la
implicancias de las actos administrativos y legislativos que les vayan a afectar positiva o
negativamente, de no cumplir con estos detalles, el fin que persigue el proceso de consulta
previa se veria socavada.

Cuarta: La consulta previa, como un mecanismo de participaciéon de parte de los pueblos
indigenas, se debe realizar antes, durante y después de la medida que les vaya afectar.
Quinta: En concordancia con la primera recomendacion, y para el efectivo cumplimiento del
derecho a la consulta previa sugerimos la modificacion de los siguientes articulos de la Ley de
Consulta previa: Articulo 1, 2, 7, 15, 19, y Segunda Disposicion Final. Los que deberan

expresar el mandato del Convenio 169 en los siguientes términos respectivamente:

Articulo 1. Objeto de la Ley, la presente Ley desarrolla el contenido, los principios y
procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto
de todas las medidas legislativas o administrativa que les afecten. Se interpreta de
conformidad a las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), Ratificado por el Estado peruano mediante la Resolucion
Legislativa 26253, La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y Jurisprudencia Internacional conforme a la IV Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion Politica del Pert.

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

implementada de forma obligatoria solo por el Estado
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Articulo 7. Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios. Para
identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta
criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes: descendencia de
poblaciones que habitaban en alguna regién geografica del pais en la época de la conquista
o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la
conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u originaria

Articulo 15. La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o administrativa
corresponde a la entidad estatal competente, asimismo, dicha entidad est4 obligada a obtener
el consentimiento cuando se consulta sobre la realizacion de megaproyectos, depdsitos de
relaves toxicos, desplazamientos poblacionales o cuando se afecte la supervivencia. Dicha
decision debe estar debidamente motivada e implica una evaluacion de los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones planteados por los pueblos indigenas u originarios durante
el proceso de dialogo, asi como el andlisis de las consecuencias que la adopcion de una
determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos reconocidos
constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano. El acuerdo entre el
Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resultado del proceso de consulta, es de
caracter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se alcance un acuerdo,
corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias para
garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos a la
vida, a un ambiente sano y equilibrado, a la integridad y pleno desarrollo. Los acuerdos del
resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y judicial.

Articulo 19. Funciones del 6rgano técnico especializado en materia indigena del Poder
Ejecutivo Respecto a los procesos de consulta, son funciones del o6rgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo las siguientes: 1. Concertar, articular
y coordinar la politica estatal de implementacion del derecho a la consulta. 2. Brindar
asistencia técnica y capacitacion previa a las entidades estatales y los pueblos indigenas u
originarios, asi como atender las dudas que surjan en cada proceso en particular. 3. Mantener
un registro de las instituciones y organizaciones representativas de los pueblos indigenas u
originarios e identificar a las que deben ser consultadas respecto a una medida administrativa
o legislativa. 4. Emitir opinion, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas
para solicitar la consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa

proyectada por las entidades responsables, sobre el &mbito de la consulta y la determinacion
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de los pueblos indigenas u originarios, a ser consultados. 5. Asesorar a la entidad
responsable de ejecutar la consulta y a los pueblos indigenas u originarios que son
consultados en la definicion del ambito y caracteristicas de la consulta. 6. Elaborar,
consolidar y actualizar la base de datos relativos a los pueblos indigenas u originarios y sus
instituciones y organizaciones representativas. 7. Registrar los resultados de las consultas
realizadas. 8. Mantener y actualizar el registro de facilitadores e intérpretes idoneos de las
lenguas indigenas u originarias. 9. Otras contempladas en la presente Ley, otras leyes o en
su reglamento.

Segunda Disposicion Final. La presente Ley no deroga o modifica las normas sobre el
derecho a la participacion ciudadana. Deroga las medidas legislativas y deja sin efecto las

medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia.

Sexta: Del mismo modo, sugerimos la modificatoria de los siguientes articulos del Reglamento

de la Ley de Consulta Previa en los siguientes términos:

Articulo 2.3 Los gobiernos regionales y locales podran promover procesos de consulta
previa en coordinacion con el Viceministerio de Interculturalidad, respecto de las medidas
que puedan aprobar conforme las competencias otorgadas expresamente en la Ley N° 27867,
Ley Organica de Gobiernos Regionales, y en la Ley N°® 27972, Ley Organica de
Municipalidades, respectivamente, correspondiendo a los gobiernos regionales y locales la
decision final sobre la medida.

Articulo 6°.- Consulta previa y recursos naturales. De acuerdo a lo establecido en el
articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y en el articulo 66° de la Constitucion Politica del
Peru; y siendo los recursos naturales, incluyendo los recursos del subsuelo, Patrimonio de
la Nacion; es obligacion del Estado Peruano consultar al o los pueblos indigenas que podrian
ver afectados sus derechos colectivos, determinando en qué grado, antes de aprobar la
medida administrativa, en este caso, anterior al otorgamiento de la concesion.

Articulo 24°.- Plazo maximo del proceso de consulta.- El plazo maximo para el desarrollo
de las etapas de publicidad, informacion, evaluacion interna y dialogo es de ciento veinte
(120) dias calendario, sin embargo, se tomara en cuenta con las dificultades para realizar el
proceso de consulta, y con la heterogeneidad; contados a partir de la entrega de la propuesta
de medida administrativa o legislativa hasta la firma del Acta de Consulta.

Sétima Disposicion Complementaria, Transitoria y Final.- Garantias a la Propiedad

Comunal y del Derecho a la Tierra de los Pueblos Indigenas.
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El Estado brinda las garantias establecidas por Ley y por la Constitucion Politica del Peru a
la propiedad comunal. El Estado, en el marco de su obligacion de proteger el derecho de los
pueblos indigenas a la tierra, establecido en la Parte II del Convenio 169 de la OIT, asi como
a obtener obligatoriamente el consentimiento en los siguientes casos: a) Traslado o
reubicacion del pueblo indigena o tribal de su lugar de asentamiento; b) Medidas que
implican un alto impacto social, cultural y ambiental alto que pone en riesgo su subsistencia;
o ¢) las relacionadas con el almacenamiento o depdsito de materiales peligrosos —toxicos-
en sus tierras y territorios.

Novena Disposicion Complementaria, Transitoria y Final.- Proteccion de pueblos en a
islamiento y en contacto inicial

Modifiquese el articulo 35° del Decreto Supremo N° 008-2007-MIMDES conforme al
siguiente texto: “Articulo 35°.- Aprovechamiento de recursos por necesidad publica.-
Cuando en la reserva indigena se ubique un recurso natural cuya exploracion o explotacion
el Estado considere de necesidad publica, la autoridad sectorial competente solicitard al
Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura la opinidn técnica previa
vinculante sobre los estudios de impacto ambiental requeridos conforme a Ley. La opinion
técnica, sera aprobada por Resolucion Vice Ministerial y deberd contener las
recomendaciones u observaciones que correspondan. Corresponde al Viceministerio de
Interculturalidad adoptar o coordinar las medidas necesarias con los sectores del Régimen
Especial Transectorial de Proteccion, a fin de garantizar los derechos del pueblo en
aislamiento o contacto inicial.” Asimismo, el Estado esta obligado a obtener el
consentimiento a través de un proceso de consulta previa que cumpla con los principios y
estandares internacionales.

15va Disposicion Complementaria, Transitoria y Final.- Educacion, Salud y Provision
de Servicios Publicos. La construccion y mantenimiento de infraestructura en materia de
salud, educacion, asi como la necesaria para la provision de servicios publicos que, en
coordinacion con los pueblos indigenas, esté orientada a beneficiarlos, también seran

sometidos al procedimiento de consulta previsto en el Reglamento
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