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RESUMEN  El Perd, al igual que muchos paises de América Latina, suscribid y ratifico el
Convenio 169 de la OIT sobre derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo, solo
después de 16 afos se han adoptado algunas medidas normativas e institucionales
a fin de cumplir e implementar dicho Convenio en el ordenamiento juridico
nacional, entre ellas, la aprobacion de la Ley de Consulta Previa, primera en su
género en el hemisferio americano. El presente articulo examina los avances y

contradicciones de dicho proceso.
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ABSTRACT Peru, as many other countries in Latin America, subscribed
and ratified ILO Convention 169 on indigenous people’s rights.
However, only after 16 years it has been adopted certain normative
and institutional measures in order to implement that Convention
in the Peruvian juridical order, alter alia, the approval of the Prior
Consultation Law, first in its genre in the American hemisphere.
This article examines the progress and contradictions of that
process.
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RESUME Le Pérou, a I'instar de plusieurs autres pays d’Amérique latine a
signé et ratifié la Convention 169 de I'OIT portant sur les droits des
peuples indigénes. Cependant, c’est seulement seize (16) ans plus
tard qu’ont été adoptées des mesures légales et d’ordre institutionnel
afin de respecter et mettre en ceuvre ladite Convention au sein
de l'ordre juridique national; parmi lesquelles, 'adoption de la Loi de
Consultation Préalable, premiere en son genre au sein de '’hémisphere
américain. Le présent article examinera les avancées et contradictions
de ce processus.

esde que fuera aprobada por unanimidad en el Congreso de la

Republica, en septiembre de 2011, y promulgada en la significa-

tiva ciudad amazonica de Bagua', por el presidente de la Republica

Ollanta Humala, 1a Ley n° 29785 de Consulta Previa a los Pueblos

Indigenas u Originarios se constituy6 en la primera experiencia

nacional de regulacién parlamentaria especializada del deber de
consulta previa en Américaz.

1 Bagua es muy significativa, pues habiendo promulgado la Ley de Consulta en dicha ciu-
dad el presidente Humala buscaba desagraviar a los pueblos indigenas, y en especial a los
Awajun y Wampis que habitan en dicha region, quienes fueran reprimidos violentamente
por el Gobierno del presidente Alan Garcia en el infausto “Baguazo” con un nefasto saldo
de victimas policiales y civiles que originé gran rechazo a nivel nacional e internacional.
Luego de ello la consulta previa quedo legitimada en la conciencia nacional como instru-
mento para evitar conflictos socio-ambientales entre comunidades y proyectos extrac-
tivos.

2 Cabe precisar que en otros paises existen disposiciones constitucionales sobre la consulta
previa, estindares fijados por tribunales judiciales o constitucionales, reglamentos expe-
didos por el Poder Ejecutivo o normas aisladas en leyes relativas a temas ambientales o
extractivos. Bolivia ha aprobado recientemente (agosto de 2013) también su Ley de Con-
sulta Previa. Es ilustrativa al respecto la sintesis efectuada por la Corte Interamericana de
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Sin embargo, no era la primera vez que en el ordenamiento juridico peruano se
regulaba dicho deber de consulta, pues este entr6 en vigencia el 2 de febrero de 1995
gracias al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en virtud
del cual —al igual que en otros paises del hemisferio— se emitieron algunas normas
reglamentarias sectoriales y se realizados algunos procesos de consulta previa, cues-
tionados en su aplicacion y resultados.

Lo realmente novedoso con la aprobacién de la Ley de Consulta Previa no es que se
trate de la primera norma juridica aprobada al respecto ni que esté dando lugar “al
primer proceso de consulta previa en Peri™, sino que es la primera norma especia-
lizada en el hemisferio americano que desarrolla el deber de consulta previa emitida
por un cuerpo parlamentario de alcance nacional. Originindose como fruto de la
movilizacion indigena amazdnica de 2008 y 2009 contra una serie de decretos legisla-
tivos del Poder Ejecutivo promulgados en el Gobierno de Alan Garcia, que buscaban,
entre otros objetivos, flexibilizar ain mas el régimen de propiedad de las tierras de
comunidades nativas y campesinas (amazonicas, andinas y costefas).

El incumplido deber de consulta previa por parte del Estado se esgrimi6 entonces
como uno de los més eficaces argumentos politicos de origen técnico de la resistencia
indigena. A partir de ese momento, la opinioén publica podria estar dividida sobre la
pertinencia o no de los decretos del Gobierno, pero lo que no podia refutar era su
origen autoritario al carecer de consulta previa con las comunidades afectadas. Estos
hechos marcarian los términos del debate que vendria después sobre los derechos de
los pueblos indigenas en Pert.

A partir de entonces, el discurso oficial, académico, mediatico, politico y de la socie-
dad civil se concentra en la necesidad de implementar el deber de consulta previa
en normas y politicas publicas relativas a industrias extractivas. Observandose un
escaso debate sobre otros grandes asuntos pendientes de la agenda indigena como
por ejemplo: 1a inadecuaciéon de normas y politicas sobre seguridad territorial, titula-
cion de tierras, pueblos indigenas en aislamiento, institucionalidad estatal en materia

Derechos Humanos en Sarayaku vs. Ecuador, 27 de junio de 2012 (fondo y reparaciones),
parrafo 164.

3 Nos referimos por ejemplo, a la consulta realizada en 2006 durante aproximadamente 30 me-
ses con comunidades amazonicas Awajun y Wampis del Cenepa (frontera con Ecuador) a
fin de establecer el Parque Nacional Ichigkat Muja, al amparo de la Resolucién Presidencial
n° 205-2010-SERNANP (consulta cuyo resultado fue un acuerdo incumplido por el Estado a
fin de favorecer intereses mineros privados), a la consulta realizada para categorizar la zona
reservada Gilieppi desde 2005 (con resultado consensuado y respetado por las partes) y al
proceso de consulta previa legislativa en 2011 de la Ley Forestal por la Comision Agraria del
Congreso de la Republica, que entonces fuera muy criticado por las organizaciones indigenas
y de la sociedad civil.

4 Deacuerdo al discurso gubernamental peruano, la proxima consulta previa de la adjudicacion
del lote petrolero 192 en la selva de Loreto seria una fehaciente muestra de la voluntad politica
favorable a los derechos indigenas, al promover “el primer proceso de consulta previa en el
Pert”, lo cual no es exacto como ya hemos explicado supra.
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indigena, relacion entre justicia estatal y justicia indigena, régimen de propiedad y
posesion indigenas ante la legislacion extractivista, lenguas originarias, educacion
y salud intercultural, etcétera.

A contracorriente de los esfuerzos de las principales organizaciones indigenas nacionales
por plantear una agenda de mayor alcance, el Estado peruano concentr6 sus esfuerzos
en la implementacion del deber de consulta previa en el sector cultura (encargado de
su rectoria técnica) y energia y minas (hidrocarburos, mineria, gas, electricidad). Ante
lo cual, tanto la sociedad civil como la academia han estado produciendo una amplia
variedad de reflexiones, analisis y balances (sin precedentes) sobre la consulta previa.
Contribuyendo asi a abandonar la generalizada impresion de que la consulta previa es el
derecho de los pueblos indigenas y no solo un derecho angular; que el Convenio 169 de
la OIT es el tratado (el inico) que reconoce tal derecho (y solo ese) y; que el tal derecho
opera principalmente ante el desarrollo de proyectos extractivos en tierras indigenas.

En nuestra opinion, estos son los términos predominantes del actual debate sobre
los derechos de los pueblos indigenas en Pert.. Mas que intentar una profundizaciéon
armonica e integral de los derechos indigenas se trata de garantizar el desarrollo de
los proyectos extractivos con el minimo posible de conflictividad social (ya que el
recuerdo del “Baguazo” planea sobre los decidores permanentemente). Para lo cual, la
consulta previa se convierte —bajo la 6ptica oficial— en una herramienta fundamental
para el programa econdémico extractivista.

No obstante lo anterior, este discurso optimista, que utiliza la consulta previa como
instrumento de legitimacion de los proyectos extractivos, ha dado paso a uno escép-
tico, en el que se predica la necesidad de “destrabar” o de “exceptuar” a los proyectos
mineros —que se desarrollan en zonas andinas donde habitan comunidades campe-
sinas— del “procedimiento administrativo” de la consulta previa en aras de facilitar
las inversioness.

+Como se llegd a este punto? En nuestra opinion, se han atravezado tres etapas para
pasar de un “optimismo de implementacion” a uno de pesimismo (a nuestro criterio,
gratuito, toda vez que el Gobierno en realidad no ha desarrollado un solo proceso de
consulta previa que pudiera alimentar su escepticismo):

5 Numerosos han sido los gestos oficiales en esa direccion: la aprobacion de una “Comision
Multisectorial encargada de elaborar propuestas normativas y politicas orientadas a mejorar
condiciones ambientales y sociales bajo las que se desarrollan las industrias extractivas”, la apro-
bacion de los Decretos 55 y 60 para flexibilizar los plazos de aprobacion de estudios de impacto
ambiental, el veto del sector Energia y Minas a la publicacion de la Base de Datos de Pueblos In-
digenas del sector Cultura la que identificaba a comunidades indigenas andinas como sujetos de
consulta, la decision de no consultar ciertos proyectos mineros en dmbito indigena-andino como
San Juan de Cafaris, las declaraciones del presidente Humala de que la consulta previa era un
derecho aplicable solamente a los indigenas amazonicos en estado de aislamiento voluntario y no
alos demis, y las declaraciones del primer ministro de que el Gobierno se encontraba estudiando
medidas para “destrabar proyectos mineros de la consulta previa”...
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a) La primera etapa, entendida como un periodo de optimismo inicial de todos los
sectores por la aprobacion de 1a Ley de Consulta Previa, al cual siguié

b) una segunda etapa, comprendida por un periodo de ripida implementacion de
algunas normas y herramientas necesarias para la gestion ptiblica de la consulta
previa (poco comprometedoras para el modelo econémico extractivista por
parte del Viceministerio de Interculturalidad), y

¢) una tercera etapa, caracterizada por una grave crisis y estancamiento de la
consulta previa asi como de las perspectivas de lograr una institucionalidad
estatal en asuntos indigenas (etapa actual).

El periodo de entusiasmo de la implementacion, se dio entre la aprobaciéon por una-
nimidad en el Congreso de la Reptiblica de 1a Ley n° 29785 de Consulta Previa y la
aprobacion, en medio de criticas generalizadas, del Decreto Supremo n° 1-2012-MC
Reglamento de la Ley de Consulta (del Poder Ejecutivo). En esta etapa, el Gobierno
nacionalista entrante cumplié con una de sus promesas sociales al aprobar una Ley
de Consulta celebrada por todos los actores, salvo algunas aisladas pero acertadas
criticas®. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1a Relatoria Especial
sobre Libertades y Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas, las
organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales, asi como las orga-
nizaciones indigenas felicitaron al unisono la aprobacion de la norma’.

Pero pronto llegaria el desencanto con el proceso de reglamentacion de 1a norma para
el cual se constituy6d una Comision Multisectorial, compuesta por 17 viceministerios
y 6 organizaciones indigenas nacionales?, que presentara un proyecto de Reglamento
aplicable Ginicamente a los distintos niveles de Gobierno del Poder Ejecutivo (Minis-
terios que conforman el Gobierno Central y Gobiernos Regionales y Locales). Se
realizaron diversos encuentros en varios puntos del pais, propiciados por el Ministe-
rio de Cultura, a fin de que los representantes indigenas discutieran y expresaran su
posicién ante el proyecto del reglamento de consulta previa del Poder Ejecutivo.

6 Los especialistas Raquel Yrigoyen Fajardo y Bartolomé Clavero se contaron entre quienes
temprana y ptblicamente cuestionaron dicha ley por no haber considerado los supuestos de
obtencion del consentimiento previo, libre e informado, por definir la categoria “pueblos in-
digenas” en contravencion al Convenio 169 de la OIT y por dejar incélume las medidas admi-
nistrativas y legislativas no consultadas aprobadas entre la entrada en vigor del Convenio para
el Perti (1995) y la aprobacion de la Ley de Consulta (2011). El tiempo les daria la razén con
creces. Consultese por ejemplo: http://despernado.blogspot.com/2011/09/ley-de-consulta-
previa-un-engano.html (dltima consulta 2 de septiembre de 2013).

7 Constltese, para lectura de los diversos pronunciamientos positivos: http://servindi.org/ac-
tualidad /50080, http://servindi.org/actualidad/50328, y http://www.oas.org/es/cidh/prensa
/comunicados/2011/099.asp (altima consulta 7 de septiembre de 2013).

8 AIDESEP (amazoénicos), CNA, CONACAMI (estas dos representando a comunidades campe-
sinas andinas) y ONAMIAP (mujeres indigenas) conformando el bloque “Pacto de Unidad”.
Fuera de dicho bloque estaba la CONAP (amazonicos rivales de AIDESEP) y la CCP (andinos).
Posteriormente, luego de la reglamentacion, la CCP y la UNCA (aymaras) se incorporaran al
“Pacto de Unidad”.
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En dichos encuentros las bases de las principales organizaciones indigenas nacionales
hicieron serias observaciones y criticas a la Ley de Consulta Previa fundamentadas,
principalmente, en que ella no les reconocia el derecho al consentimiento (y no solo
ala consulta) en todos los casos que las medidas afecten sus territorios. Exigian por
tanto, que la Ley fuera modificada antes de proseguir la discusion de su Reglamento
a fin de dar cabida al derecho al consentimiento y a la anulacién de numerosas con-
cesiones mineras y petroleras, aprobadas en décadas precedentes sin consulta previa,
entre otras demandas.

Tales exigencias surgieron de nutridas contradicciones entre organizaciones indi-
genas nacionales andinas y amazonicas, entre dirigencias regionales y sus repre-
sentantes nacionales, asi como entre las mismas organizaciones locales, a lo cual se
afladieron también algunos planteamientos maximalistas como el cambio del modelo
econdmico y de una Asamblea Constituyente para aprobar una nueva Constitucion.
Pero lo fundamental fue el retiro de la confianza al nuevo Gobierno asi como a las
dirigencias indigenas nacionales, que habian saludado la aprobacion de dicha ley, lo
cual les oblig6 a un cambio de timdn politico ante el proceso de reglamentacion de
la consulta previa.

Pero el proceso de reglamentacién no se detendria. El Viceministerio de Intercultu-
ralidad, 6rgano administrativo del Ministerio de Cultura responsable de las relaciones
con los pueblos indigenas y de dirigir técnicamente el proceso de reglamentacion de
la consulta previa, venia por aquel entonces de salir de una pequena crisis (que se
repetiria en los mismos términos pero con mayores consecuencias un afio y medio
después) que puso en tension intereses petroleros privados y derechos de los pue-
blos indigenas en aislamiento®. La leccion estaba aprendida y el Viceministerio de
Interculturalidad tenia claro que debia lograr la aprobacion de dicho Reglamento de
Consulta Previa en los términos impuestos por la Presidencia del Consejo de Minis-
tros, pues la Ley de Consulta comenzaba a ser socavada por sectores empresariales
privados como una amenaza a la estabilidad de su inversiones y por los poderosos
Ministerios de Energia y Minas y de Economia como un factor de inestabilidad para
la principal fuente de ingresos para la economia peruana: la mineria.

Las organizaciones indigenas nacionales agrupadas en el “Pacto de Unidad” rehusa-
ron continuar participando en el proceso de reglamentacion de la Ley de Consulta

9 Nos referimos a la destitucion de la entonces jefa del Instituto de Desarrollo de los Pueblos
Andinos, Amazdnicos y Afroperuanos (INDEPA) Dra. Raquel Yrigoyen, conocida experta en
temas indigenas, quien dias antes habia anulado una irregular resolucion aprobatoria de un
Estudio de Impacto Ambiental de actividades petroleras en el Lote 88, ubicado dentro de la
Reserva Kugapakori, Nahua, Nanti para pueblos aislados y en contacto inicial. Poco después
seria “renunciado” su superior, el viceministro de Interculturalidad Vicente Otta y reempla-
zado por el entonces funcionario de la Defensoria del Pueblo Ivin Lanegra Quispe. Lanegra
ocuparia dicha posicion durante afo y medio cuyo fin de mandato confirm6 un periodo de
grave crisis y estancamiento de la consulta previa que ya se manifestaba silenciosamente du-
rante su gestion.
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Previa hasta que no fueran atendidas las demandas de sus bases (basicamente la
modificacion de la Ley de Consulta Previa) y finalmente se retiraron del mismo,
antes de que la Comisién Multisectorial culminara el proceso con un proyecto de
Reglamento de Consulta Previa consensuado®. El proyecto final de Reglamento fue
cuestionado inclusive por las dos organizaciones indigenas que no se retiraron de la
Comision Multisectorial, la CCP y la CONAP y, semanas mds tarde, fue aprobada por
la Presidencia del Consejo de Ministros como el Decreto Supremo n° 1-2012-MC con
un texto que no solo no habia tenido en cuenta las principales propuestas indigenas
sino que inclusive habia agregado nuevas normas nunca antes consultadas durante el
proceso de reglamentacion™ y modificado textos de normas que si habian sido objeto
de acuerdo entre las partes®. La evidente incompatibilidad del Reglamento de Con-
sulta Previa tanto con la Ley de Consulta Previa como con el mismo Convenio 169 de
la OIT era evidente™, pero eso no impidi6 su publicaciéon y entrada en vigencia.

Durante este primer periodo de “entusiasmo inicial” y progresivo desencanto con-
centrado en la reglamentacion de la Ley de Consulta Previa, el Ministerio de Energia
y Minas (MINEM) sigui6 aprobando concesiones y dando continuidad a proyectos
extractivos ya existentes bajo la misma postura institucional contradictoria desde
que entrara en vigor el Convenio 169 de 1a OIT en 1995. Ellos no podian realizar la
consulta previa hasta que no fuera aprobado un reglamento operativo que les obligase
explicitamente, pero los mecanismos de difusién informativa entre la poblacién en
general de los estudios de impacto ambiental (llamados de “participacion ciudadana”)
eran ya un cumplimiento de dicho deber. En cuanto a los proyectos en ejecucion,

10 Cabe precisar que dichas dos organizaciones no se retiraron del proceso de reglamentacion
pero formularon varias criticas y observaciones de fondo a las normas en discusion.

11 Se agregaron normas sin consulta previa en los siguientes articulos: articulos 3° inciso i) y
n), 8.2°,9.2°,10.4°, 21.1°, 24°, y se agregaron completamente nuevas disposiciones finales
y transitorias décimo segunda, décimo tercera, décimo cuarta, décimo quinta y décimo sexta.

12 Articulos 5° a), 9°.2, 20°.6, 23° y 27°.4 del Reglamento.

13 Nos referimos al articulo 3° inciso j) segundo parrafo —limitando unilateralmente el nivel de
organizaciones indigenas a participar en la consulta— 16° —no consulta del Plan de Consul-
ta—, 27° inciso 4 —no consulta de normas reglamentarias de leyes ya consultadas—, 12ava.
Disposicion final —no consulta de medidas complementarias de medidas ya consultadas a
criterio del Estado—, y 15ava. Disposicion final —no consulta de cierto tipo de medidas de
afectacion positiva a criterio del Estado.

14 Solo por citar un ejemplo, el Informe n°® 862-2012-MEM-AAM/ACHM adjunto al Oficio n°®
1972-2012-MEM/SEG de fecha 22 de agosto de 2012 del Viceministerio de Minas el cual afir-
ma que el articulo 4° del D.S. n® 28-2008-EM “Reglamento de Participacion Ciudadana en el
Subsector Minero” “contempla e implementa el derecho de consulta” tal como lo afirma dicho
decreto (enfatizado nuestro). En el subsector hidrocarburos, el Oficio n°® 2065-2012-MEM/AAE
de la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos de fecha 21 de septiembre de 2012
que adjunto el Informe n° 115-2012-MEM-AAE-NAE/MEM respondiendo una solicitud de la
organizacion indigena FENAMAD (que solicitaba la suspension de los Talleres Informativos en
el Lote 76 hasta que no se realice un proceso de consulta previa, libre e informada), deneg6 di-
cho pedido expresando que en el momento de aprobacion del EIA del Lote 76 no se encontraba
vigente la Ley de Consulta Previa por lo que seguia siendo valida la aplicacion de los mecanismos
generales de participacion ciudadana de la Resolucion Ministerial n® 571-2008-MEM-DM sobre
Lineamientos para la Participacion Ciudadana en las Actividades de Hidrocarburos.
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que necesitaban actos administrativos de renovacion, el MINEM sefal6 que la aplica-
cién de la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley de Consulta Previa
le impediria efectuar la consulta previa de medidas aprobadas antes de la entrada en
vigencia de la Ley, tal y como lo denunciaban las organizaciones indigenas.

Estos argumentos desconocian que la obligacion de consultar estaba vigente desde
1995y que el Convenio 169 era de aplicacion directa tal como lo demostraron, en la
préctica, los procesos de consulta previa realizados en el Ministerio del Ambiente y
en el Congreso de la Republica sin necesidad de ningtn reglamento de consulta.

Por otro lado, en el sector energia y minas se continuaba propiciando que las empresas
mineras emprendieran tratativas directas con las comunidades indigenas duefias del
suelo bajo del cual se pudieran encontrar yacimientos minerales, a fin de que adqui-
riesen su propiedad o la titularidad de su uso mediante “acuerdos previos”. De este
modo, sila propiedad de la tierra era transferida a un titular minero, o si era cedida en
uso por arrendamiento, desaparecia la obligacion estatal de hacer la consulta “previa”.
Todo ello mientras se insistia en la posicion de que el primer acto administrativo
que daba lugar a todo proyecto minero, el de otorgamiento de una concesion, no era
susceptible de consulta previa dado que no era una afectacion directa ni concreta a
los intereses indigenas.

Todo ello, solo podria significar una gran decepcion para las organizaciones indigenas
ya que no se estaba consultando previamente ningin proyecto extractivo mientras
que, en el plano normativo, el Reglamento de consulta empeoraba los aspectos objeta-
dos dela Ley de Consulta Previa y, en el plano institucional, se atestiguaban atisbos de
que el Gobierno tuviera claro qué forma adoptaria la estructura estatal especializada
en asuntos indigenas.

En ese clima adverso, el ente rector de la consulta previa, el Viceministerio de Inter-
culturalidad, continu6 desarrollando las herramientas para la gestion publica de la con-
sulta. Lo que dio paso al segundo momento, el de implementacion de herramientas para
la gestion publica de la consulta previa no comprometedoras del modelo extractivista.

En este periodo se aprobaron una serie de herramientas que fueron elaboradas y apro-
badas sin participacion de las organizaciones representativas indigenas: la polémica'
Directiva n° 3-2012/MC que regula el funcionamiento de la Base de Datos Oficial
de Pueblos Indigenas, la Guia Metodoldgica de Consulta a los Pueblos Indigenas, el
Registro de Intérpretes (mediante Resolucion Viceministerial n°® 1-2012-VMI-MC
y su Directiva n°® 6-2012/MC), el Registro de Facilitadores (mediante Resolucion

15 Polémica, pues su texto afadié requisitos para identificar a un pueblo indigena al sehalar que
deben concurrir dos elementos objetivos para su reconocimiento como sujeto de consulta
previa: 1° la lengua indigena y 2° tierras comunales de los pueblos indigenas. Esta directiva ha
sido cuestionada judicialmente y a la fecha atin no existe pronunciamiento jurisdiccional.
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Viceministerial n® 1-2012-VMI/MC), el Libro de Registro de Resultados de Procesos
de Consulta (mediante Resolucién Viceministerial n° 1-2012-VMI/MC), el Médulo
virtual de capacitacion “El Quipu de la Consulta” destinado a las Direcciones Gene-
rales del Poder Ejecutivo, el Listado de Pueblos Indigenas del pais y el Listado de
Intérpretes y Traductores.

Indudablemente todo ello significd un importante esfuerzo institucional por parte del
Ministerio de Cultura y su Viceministerio de Interculturalidad que no se habia visto
en anteriores Gobiernos, sin embargo todo ello se circunscribi6 a actos preparatorios
de la gestion puablica de la consulta previa y en ningin momento amenaz6 o cuestion6
la agenda extractivista promovida por los ministerios de Economia y Finanzas o de
Energia y Minas. Es mas, ni atin el propio Ministerio de Cultura realiz consulta previa
alguna en su propio Sector.

Confrontado en diversos escenarios (en didlogos con organizaciones indigenas, en
reuniones de rendicion de cuentas en el parlamento, etcétera), el Viceministerio
de Interculturalidad nunca se pronuncio6 en defensa de la realizacion de la consulta
previa ante casos socio-ambientales criticos que demandaban su opinion autorizada
para definir una controversia pablica que a dicho 6rgano le competia en cuanto “ente
rector” y organismo técnico especializado. Tal fue el caso de los silencios institucio-
nales ante el conflicto entre la minera Candente Cooper y la comunidad San Juan
de Cafiaris, en el que el Ministerio de Energia y Minas (MINEM) negb el caricter
indigena de dicha comunidad quechua, el reclamo Achuar y Kichwa de que sus tierras
sean previamente tituladas antes del proceso de consulta para la continuidad del Lote
1AB (requisito de todo proceso de aprobacion de proyectos extractivos conforme
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) o de que la
consulta previa se realizase antes de la licitacién para encontrar nuevo operador
del Lote y no después, si las rondas campesinas de Cajamarca que se oponian al
mega-proyecto minero Conga eran sujetos o no del derecho a la consulta tal como
ellos lo reclamaron ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y otros
importantes debates.

Sin dudarlo, pesaba en este silencio institucional un propdsito de avanzar en la ela-
boracién de aquellas herramientas administrativas que no amenazaren la politica
del sector energia y minas. Sin embargo, tuvo su propio limite en el caso de la no
publicacién de la Base de Datos de Pueblos Indigenas, un instrumento que la propia
Ley de Consulta sefiald que no tenia efectos “constitutivos” sino solo “declarativos”;
esto es, que dicha base de datos enunciaria a los pueblos indigenas con derecho a la
consulta pero sin pretender ser una lista cerrada ni de crear derechos, solo de reco-
nocerlos como ya existentes.

A pesar de esta reserva, el Ministerio de Energia y Minas lo consider6 una grave
amenaza a la actividad minera en los Andes ya que las comunidades campesinas
quechuas y aymaras se encuentran ampliamente distribuidas en zonas concesionadas
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ala gran y mediana mineria y a que sus organizaciones representativas reclamaban
que la categoria juridica de “comunidad campesina” era parte integrante de la cate-
goria “pueblo indigena”. Ello sucedi6 por supuesto, porque la base de datos habia
identificado a cuatro pueblos indigenas andinos: los Quechuas, los Aymaras, los Uros
y los Jagarus los cuales fueron nombrados como tales en un documento posterior (la
Guia Metodoldgica de la Consulta Previa). Sin embargo, hasta la fecha se desconoce si
dicha base identific6 a las comunidades campesinas especificas que formaban parte
de dichos pueblos. Esto fue una poderosa ilustracion del cbmo ain una herramienta
administrativa de tipo no vinculante podia generar tales reacciones en el sector
extractivo y en el politico.

Durante este segundo periodo, en el que ya existia un Reglamento de consulta previa
y en el que teéricamente no podria oponerse mds argumentos al inicio de procesos de
consulta para proyectos extractivos, el Ministerio de Energia y Minas implementé una
nueva estrategia legal a fin de continuar evitandolo: la falta de publicacién de la Base
de Datos de Pueblos Indigenas ordenada en la Ley de Consulta Previa no permitiria
la identificacion de los sujetos de la consulta y por ende ellos no podian comenzar
dichos procesos. Aplicando dicho novedoso criterio casuitico que dejaba de lado el
referirse a la base de datos, sucedi6 que en el caso del Proyecto Angostura, el cual
fue identificado como el primer proyecto minero a ser consultado segtn el propio
Ministerio, fue la misma comunidad indigena la que declar6 unilateralmente que no
se consideraban afectadas en sus derechos colectivos por el proyecto minero en sus
tierras y que renunciaban expresamente a ser identificadas como pueblos indigenas...
por lo cual ya no seria posible realizar alli un proceso de consulta previa.

En este contexto sobreviene la tercera etapa: el momento de crisis y estancamiento.
En paralelo a estos conflictos en torno a la implementacion de la consulta previa, la
determinacién de quién era indigena y quién no, qué medidas se deberian consultar
y cudles no, etcétera, el Ministerio de Cultura afront6 también reclamos para crear
una nueva institucion estatal que se ocupara —con suficiente autonomia, capacidad
técnica, autoridad legal y politica para obligar a los diferentes niveles de Gobierno— de
promover politicas sistematicas de respeto a los derechos indigenas. Pero de forma
mucho mas determinante, estaba también la cuestion de la ampliacién del importan-
tisimo Lote 88 (Gas de Camisea) superpuesto a la Reserva Kugapakori, Nahua, Nanti
de pueblos aislados y en contacto inicial, caso en el cual le competia dar una “opinién
previa vinculante” al Viceministerio en torno al Estudio de Impacto Ambiental (EIA)
del Consorcio Camisea liderado por la empresa Pluspetrol.

La sensacion de déja-vu era inevitable: afio y medio antes la gestion predecesora de
la Dra. Raquel Yrigoyen en el INDEPA habia sido fulminantemente destituida por
haber anulado una resolucién que aprobaba un previo EIA de la empresa Pluspetrol
en dicho mismo Lote 88. Ahora, habia llegado el momento que el Viceministerio emi-
tiese opinion técnica sobre un EIA de ampliacion de operaciones en ese mismo Lote
en uso de sus atribuciones de proteccion a los pueblos indigenas aislados, proyecto
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gasifero que por esos dias era objeto de cuestionamientos por parte del Comité de
Eliminacion de la Discriminacion Racial de Naciones Unidas, por parte de organiza-
ciones internacionales de derechos humanos y conservacionistas y de organizaciones
indigenas nacionales.

Es precisamente en esas circunstancias que durante una entrevista televisada el pre-
sidente Ollanta Humala declaré que tenian derecho a la consulta previa solamente las
ancestrales comunidades nativas (amazonicas) en aislamiento y no las comunidades
campesinas andinas quienes eran creacion de una contemporanea reforma agraria®.
El viceministro de Interculturalidad renuncié pocos dias después y la opinion publica
vincul6 dicho gesto a las declaraciones presidenciales”. Dos meses después, su reem-
plazante en el cargo emitié una opinion técnica desfavorable con 83 observaciones al
EIA del lote 88, pero la dejo sin efectos en la misma semana que fuera emitida, luego
de lo cual él renunci6 también del cargo.

Con ello, no solamente la agenda de los pueblos indigenas (que incluye la reivindica-
cion del derecho a la consulta previa) sino también la propia institucionalidad estatal
en asuntos indigenas se encuentra seriamente comprometida por una crisis de dificil
superacion. En el fondo existen definiciones politicas de hondo calado: ;se someterian
los proyectos extractivos (especialmente los mineros) a procesos de consulta previa
mientras el Gobierno se encuentra en su momento de mayor debilidad politica y
acusado de ser ineficiente en la administracién de la economia nacional por parte
de sectores empresariales privados y politicos de oposicion?

La actual situacién de implementacion evidencia que la aprobacion de la Ley de Con-
sulta Previa en el Congreso de la Reptblica, norma aprobada por unanimidad y muy
celebrada, fue un hecho politico del que no se tenia cabal conciencia®. No solamente
lo demuestra todo lo expuesto, sino que tras mucho tiempo de aprobada la Ley de
Consulta Previa, ningtin Gobierno regional, local ni Ministerio del Poder Ejecutivo

16 Sobre el cambio de discurso sobre el sujeto indigena del presidente Humala operado entre
su discurso de aprobacion de la Ley de Consulta Previa en Bagua y esta entrevista televisiva,
véase Illizarbe, Carmen, “El Gobierno de Ollanta Humala y el discurso sobre los pueblos indi-
genas” en: http://servindi.org/actualidad /87719 (dltima consulta 8 de septiembre de 2013).

17 Respecto a las comunidades campesinas y su derecho a la consulta, empero, el viceministro
renunciante no tenia una posicioén juridica tan alejada a la del presidente: sistematicamente
sostuvo que del universo de comunidades campesinas peruanas, una parte de ellas si podia
ser reconocida como indigena y por lo tanto tenia derecho a la consulta previa, pero no todas.
Para ilustrarlo se referia usualmente a ciertas comunidades campesinas de la costa pero no
arribaba jamas a explicar si su razonamiento se extendia también a las comunidades andinas.
Consultado oficialmente por el Congreso de la Republica si consideraba que la comunidad
andina de San Juan de Cafaris era indigena, el Viceministerio no dio respuesta a la pregunta
a pesar de que la Defensoria del Pueblo si lo habia reconocido publicamente y que abundaban
las pruebas a favor.

18 Ello parece una repeticion de lo sucedido en el afio 1993 en el Congreso Constituyente De-
mocratico, elegido luego del autogolpe de Estado del expresidente Alberto Fujimori, el cual
aprob6 por unanimidad la ratificacion del Convenio 169 de la OIT que es la primera fuente del
derecho a la consulta previa en el Pert.
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han adecuado sus normas administrativas a dicha Ley. Tampoco han realizando nin-
gun proceso de consulta previa en sus respectivos ambitos de gobierno®. El propio
Congreso de la Reptiblica tampoco ha adaptado su Reglamento de procedimientos
legislativos para incorporar normas que reglen la consulta previa de las normas lega-
les que vayan a expedir, a pesar de existir informes y proyectos de ley proponiendo
mecanismos concretos para ello®, los cuales simplemente no han merecido interés
de las bancadas parlamentarias.

Todo momento de crisis tiene un desenlace. Los tiempos venideros nos permitiran
apreciar en qué sentido se verificard el mismo.

19 Salvedad hecha del Area de Conservacion Regional Maijuna en el departamento amazénico de
Loreto que es objeto de consulta en estos momentos en medio de cuestionamientos por haber
excluido del proceso a unas comunidades indigenas afectadas por dicha Area. Para un andlisis
y revision del estado actual de la situacion constltese el “Informe final del Grupo de Trabajo
de Seguimiento a la Implementacion de la Ley de Consulta Previa” del Congreso de la Republi-
ca en: http://veronikamendoza.blogspot.com/2013 /08 /la-consulta-previa-sigue-siendo-una.
html (altima consulta 8 de septiembre de 2013).

20 Véanse el “Informe de la Comision Especial Multipartidaria sobre problematica indigena” y
el proyecto de ley n® 3344/2008-CR del periodo legislativo 2006-2011, y el proyecto de re-
solucion legislativa n® 1183-2011/CR, el Informe del Grupo de Trabajo sobre “Reglamento e
Implementacion de la Ley de Consulta Previa en el Congreso de la Republica”, y el proyecto
de resolucion legislativa n® 2391-2012/CR del periodo legislativo 2011 a 2013.
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