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RESUMEN

La presente investigacién analiza cémo nuestro pais viene reconociendo y eje-
cutando el derecho a la consulta previa en comunidades indigenas u originarias
con especial énfasis en las comunidades amazénicas de Ucayali. Durante mucho
tiempo estas comunidades han sido victimas de distintos tipos de desastres, so-
bre todo de cardcter natural, ecoldgico y social. Entre las diferentes afectaciones
que han denunciado estas comunidades amazénicas, se encuentran el endeble
proceso de «didlogo social» entre las autoridades politicas, los representantes de
las empresas que buscan las concesiones de obras extractivas, y los comuneros y
comuneras de este grupo de comunidades indigenas u originarias. Asi, se busca
evidenciar el incumplimiento del Estado peruano con estos grupos.
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ABSTRACT

In the present investigation, the author seeks to carry out an analysis of how
our country has been recognizing and executing the right to prior consul-
tation in indigenous or native communities with special emphasis on the
Amazonian communities of Ucayali. For a long time these communities
have been victims of different types of disasters, especially of a natural, eco-
logical and social nature. Among the different affectations that these Ama-
zonian communities have denounced, are the weak process of social dialo-
gue between the political authorities, the representatives of the companies
that seek concessions for extractive works, and the community members of
this group of indigenous communities or originating. The article seeks to
demonstrate the non-compliance of the Peruvian State with these groups.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién analiza
cémo nuestro pais viene reconociendo y eje-
cutando el derecho a la consulta previa en co-
munidades indigenas u originarias con espe-
cial énfasis en las comunidades amazdnicas de
Ucayali.

En estas comunidades se ha identificado la
afectacién de este a través de derrames petro-
leros y extraccién minera, segun los hallazgos
denunciados por la Organizacién Nacional
de Mujeres Indigenas y Amazénicas del Pert
(Onamiap), lo que permite observar la im-
plementacién normativa y su cumplimiento a
través del andlisis hermenéutico-juridico de los
resultados del reporte elaborado y presentado
ante la Organizacién de las Naciones Unidas

(ONU) por la Onamiap.

2. LACONSULTAPREVIAENLAS
COMUNIDADES AMAZONICAS DE UCAYALI

La Onamiap ha establecido la necesidad de
caracterizar el problema que se quiere atender
en la politica publica, identificindose como
realidad problematica el incumplimiento del
ejercicio del derecho a la consulta y el consen-
timiento previo de manera efectiva en ocho co-
munidades nativas: Betijay, Sempaya, Shahua-
ya, Tahuarapa, Tipac Amaru, Puerto Firmeza,
Santa Lucia y Santa Teresita.

Entre las diferentes afectaciones que han de-
nunciado estas comunidades amazdnicas, se en-
cuentran el endeble proceso de «didlogo social»
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entre las autoridades politicas, los representan-
tes de las empresas que buscan las concesiones
de obras extractivas y los comuneros y comu-
neras de este grupo de comunidades indigenas
u originarias, comunidades en situacién de
vulnerabilidad, siendo victimas del incumpli-
miento del Estado peruano de su obligacién de
garantizar el derecho la consulta previa sobre la
autonomia de los territorios indigenas.

Estas graves transgresiones del proceso de con-
sulta previa han permitido el ingreso de gran-
des corporaciones empresariales con fines ex-
tractivos de recursos naturales sin un debido
cumplimiento a la adecuacién normativa na-
cional de los estdndares de derechos humanos
desarrollados sobre la materia por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

(Corte IDH).

Sobre la denuncia efectuada por la Onamiap,
que motivé esta investigacién, presentamos
en la Tabla 1 los datos informativos mds re-
levantes.

Los datos de la Tabla 1 sintetizan los hallazgos
contenidos en el informe de la Onamiap ante
Naciones Unidas, identificando los derechos
fundamentales que se han transgredido a tra-
vés de la percepcién de los integrantes de las
comunidades amazdnicas bajo andlisis. Mues-
tran el poco o nulo cumplimiento de los entes
gubernamentales, del respeto y garantia de de-
rechos como el de la consulta previa, derecho
que constituye una garantia frente a las conce-
siones en el territorio de los pueblos indigenas,
como medidas de salvaguarda para garantizar
el derecho a la propiedad comunal.
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3. PROBLEMA: INDICADORES DE RESULTADO

La afectacién detectada en las ocho comuni-
dades nativas investigadas en el informe de
la Onamiap ante Naciones Unidas denuncia
la «negacién del derecho a la consulta pre-
via». Esta informacién fue recabada a través
de cuestionarios comunitarios realizados por
el Navegador Indigena, en el establecimiento
de lotes petroleros otorgados por el Estado sin
garantizar el cabal ejercicio de los derechos a la
consulta y consentimiento previo, libre e in-
formado en sus territorios como en los lotes
1893, 200 y 202. (Onamiap, 2022).

Un inadecuado uso de la consulta previa como
un puente de didlogo entre el Estado y los pue-
blos indigenas lleva al incumplimiento de las
obligaciones estatales en relacién con el reco-
nocimiento del ejercicio de la consulta previa
alos pueblos indigenas u originarios.

Este derecho estd regulado en la Ley 29785,
Ley del Derecho a la Consulta Previa de los
Pueblos Indigenas u Originarios (en adelante,
la Ley), que regula el derecho a la consulta y al
«consentimiento previo», libre e informado a
los pueblos indigenas, cada vez que se prevean
medidas legislativas y administrativas que afec-
ten sus derechos colectivos, situacién que hasta
el momento viene afectando a 294.6342 habi-

Figura 1. Etapas del proceso de consulta previa

Fuente: Elaboracién propia’.

tantes de las comunidades nativas descritas en
el cuadro 1, un aproximado de 0,9 %7 de la
poblacién nacional.

Del grupo vulnerable afectado por el incum-
plimiento de un adecuado proceso de consulta
previa, en los alcances del articulo 8 de la Ley,
es necesario establecer las etapas del proceso de
consulta para identificar cudles deberian ser las
estrategias para fortalecer las que presentan fa-
lencias en su realizacién Figura 1.

Entre las etapas sefialadas en el cuadro 2, en-
contramos que el paso de la identificacién de la
medida en conjunto con la identificacién de las
poblaciones indigenas u originarias estd a cargo
de la entidad estatal promotora que debera sos-
tener reuniones preparatorias con los represen-
tantes de los pueblos a consultar, determinando
el plazo, lugar y forma de la consulta.

Asimismo, en la etapa 3, se establece la obli-
gacion de la entidad estatal promotora de en-
tregar el plan de consulta (que debe hacerse
con las organizaciones representativas de los
pueblos indigenas), y la medida a consultar,
a los representantes de los pueblos indigenas.
Se precisa en la Ley, articulo 16, que estos do-
cumentos deben ser elaborados en el idioma,
dialecto o lenguaje de la comunidad nativa a
consultar para su cabal entendimiento.

1 Ley 29875, Ley del Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas u Originarios, Titulo III, articulo 8. Etapas del

proceso de consulta previa.
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La etapa 4 es neurélgica. Refiere la obligacién
del Estado (a través del ente gubernamental
promotor de la actividad que debe ser consul-
tada) sobre las consecuencias y afectaciones en
sus derechos colectivos, informando el conte-
nido de la medida que se propone ser pues-
ta en consulta, y segln los casos del cuadro
1. Podemos colegir que es la falla evidente en
el proceso, la falta de informacién, el plan de
consulta con las organizaciones representativas
de los pueblos indigenas.

En la etapa 5, el proceso de evaluacién interna
compete solo a los representantes de las pobla-
ciones indigenas y su propia comunidad. Eta-
pa 6, de didlogo a través de los representantes
acreditados de ambas partes en busca de con-
sensos. La etapa final se encuentra «reservada»
para el Estado, segun el articulo 15 de la Ley:

«La decisi6n final sobre la aprobacién de la medida
legislativa o administrativa corresponde a la enti-
dad estatal competente. Dicha decisién debe estar
debidamente motivada e implica una evaluacién
de los puntos de vista, sugerencias y recomenda-
ciones planteados por los pueblos indigenas u ori-
ginarios durante el proceso de didlogo, asi como
el andlisis de las consecuencias que la adopcion de
una determinada medida tendria respecto a sus de-
rechos colectivos reconocidos constitucionalmente
en los tratados ratificados por el Estado peruano».

(Congreso de la Republica, 2011)

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indige-
nas u originarios, como resultado del proceso de
consulta, es de carcter obligatorio para ambas
partes. En caso de que no se alcance un acuer-
do, corresponde a las entidades estatales adoptar
todas las medidas que resulten necesarias para
garantizar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios como el derecho a la au-
todeterminacién como pueblos, a controlar su
propio desarrollo, a ser consultados sobre el uso
de sus territorios ancestrales. Los acuerdos del

/8

resultado del proceso de consulta son exigibles
en sede administrativa y judicial.

En este contexto, el articulo 15 dispone no solo
una debida motivacién y la ponderada evalua-
cién de los puntos de vista recogidos durante el
proceso de consulta, sino que adicionalmente
recuerda las obligaciones estatales por parte del
Estado peruano, reconocidos en la Constitu-
cién y en los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos, parte del bloque
de constitucionalidad, permitiendo que a pe-
sar de no lograr un acuerdo, se contintie con
la iniciativa promovida garantizando derechos
como el de la vid a, la integridad y el pleno de-
sarrollo de los pueblos indigenas u originarios,
pero abre la puerta al reclamo posterior en via
administrativa o judicial.

Los pueblos indigenas u originarios constituyen
un colectivo concreto con reconocimiento in-
ternacional de protecciéon de derechos humanos
a través del trabajo jurisprudencial desarrollado
por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, asi como a través de instrumentos espe-
cificos como la Declaracién de Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
y el Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales

en Paises Independientes, Convenio 169.

En nuestro pais, el punto de partida de esta
politica publica surge con los conflictos so-
ciales producidos en Bagua en 2008 y 2009
(Zambrano, Berganza, Cuentas y Hurtado,
2017), lo que condujo a tomar acciones al Po-
der Ejecutivo para enfrentar esta problemdtica
sin resolver por muchos afos.

Tras un largo proceso de discusién publica y
parlamentaria sobre la materia, en setiembre de
2011 se promulgé la Ley 29785, Ley de Dere-
cho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios reconocido en el Convenio 169
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de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), la que entrd en vigencia en diciembre
del mismo afio. Pocos meses después, en abril de
2012, fue promulgado su reglamento.

[...] Su dmbito de aplicacién ha incluido tanto
a comunidades nativas como campesinas, par-
ticipando también organizaciones indigenas de
alcance regional y nacional. A la fecha ya existen
procesos de consulta previa en mineria, tanto en
fases de exploracién como en las de explotacin.
(Lanegra, 2018)

Para 2018, en el Gobierno de Ollanta Humala
Tasso, se observaron importantes logros en la
aplicacién de esta politica publica, los que se-
rdn identificados en los indicadores de proceso
a lo largo de este articulo

Asimismo, en 2021, se presentd la propuesta
de Politica Nacional de Pueblos Indigenas u
Originarios al 2030, elaborada por el Minis-
terio de Cultura, siendo que este proyecto «no
constituye una politica publica», pero eviden-
cia la decisién politica desde el Ejecutivo de
continuar con el proceso de reconocimiento
y aplicacién de este derecho, extendiendo su
ejercicio del campo formal normativo al admi-
nistrativo procedimental.

Sin embargo, esta herramienta ain encuentra
la brecha del didlogo entre los actores partici-
pes del proceso, especialmente los representan-
tes de los pueblos indigenas u originarios con
las comunidades nativas que lideran, segtn se
ha recogido de la investigacién de la Onamiap,
en que la principal denuncia es que el Estado
otorga las concesiones sin desarrollar la consul-
ta previa, para fines extractivos, lo que afecta
sus derechos de propiedad comunal, identi-
dad cultural y étnica, participacién, pero sobre
todo su derecho a la consulta previa.

Encontramos el caso comunidades campesinas
Chila Chambilla y Chila Pucard contra el Mi-

nisterio de Energfa y Minas (Minem).

2
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Este problema publico tiene como variable prin-
cipal el ejercicio de los derechos colectivos de la
poblacién indigena y originarfa. Si bien existe
un reconocimiento a estos derechos por parte
del Estado y la suscripcién a convenios interna-
cionales, también se presentan recurrentes situa-
ciones que limitan su ejercicio, ubicindolos en
una situacién de vulnerabilidad. (Ministerio de
Cultura, 2021)

4. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DE-
RECHOS HUMANOS

Sobre el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas u originarios, se han desa-
rrollado los siguientes estdndares internaciona-
les, los que el Estado deberia considerar en el
disefio de sus politicas pablicas:

* Garantias especificas frente a las concesio-
nes en el territorio de los pueblos indige-
nas. Medidas de salvaguarda para garanti-
zar el derecho a la propiedad comunal.

* Ejercicio del derecho a la consulta previa
en el marco de proyectos de desarrollo o
inversién en tierras y territorios indigenas.

* Beneficios compartidos con los comuneros
de las comunidades nativas.

* Estudios de impacto ambiental.

4. Tratados generales!

* Convenio 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes: Trata-
do adoptado en la 76.2 Conferencia Inter-
nacional del Trabajo (7 de junio de 1989)
y en vigor desde el 6 de setiembre de 1991.
Estd vigente en el Pert desde el 2 de febrero
de 1995, un afio después de su ratificacion.

Recopilacién de instrumentos sistematizados en el glosario del Ministerio de Cultura, 2016.
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Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: Convencién adoptada en la
Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos (22 de noviem-
bre de 1969) y en vigor desde el 18 de julio
de 1978. El Estado peruano ratificé este
instrumento el 28 de julio de 1978.

Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre: Declaracién adop-
tada en la IX Conferencia Internacional
Americana (2 de mayo de 1948).

Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas: De-
claracién adoptada por la Asamblea Gene-
ral de la Organizacién de Naciones Uni-
das mediante Resolucién A/61/295, 61.°
periodo de sesiones (13 de setiembre de
2007). (Ministerio de Cultura, 2016).

4.2. Recomendaciones de comités

Comité de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT
(Ceacr), a través del informe del 2010, ins-
t6 al Gobierno peruano

a que adopte las medidas necesarias para poner
la legislacién y la practica nacional de conformi-
dad con los articulos 2, 6, 7 y 15 del convenio,
teniendo en cuenta el derecho de los pueblos cu-
biertos por el Convenio a establecer sus propias
prioridades y participar en los planes y progra-
mas de desarrollo nacional y regional.

Comité de Derechos Humanos (2009):
Dictamen del Comité de Derechos Hu-
maComité de Derechos Humanos (2009):
Dictamen del Comité de Derechos Huma-
nos-Comunicacién 1457/2006, en que se
resuelve la denuncia presentada por la au-
tora, Angela Poma Poma, quien alegé que
el desvié de aguas subterrdneas de sus tie-
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rras, destruy6 el ecosistema del altiplano,
degradando las tierras y, por ello, murieron
miles de cabezas de ganado, colapsando el
Gnico sistema de supervivencia de la comu-
nidad. Sobre el caso, se dictaminé la viola-
cién del articulo 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, con arreglo
del pdrrafo 4 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo.

Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH): Informe sobre la libre
determinacién de los pueblos indigenas y
tribales, del 28 de diciembre de 2021: «La
declaracién de la ONU como la OEA so-
bre pueblos indigenas contienen disposi-
ciones que advierten que nada contenido
en las mismas puede ser interpretada en
el sentido de que autoriza o alienta accién
alguna encaminada a quebrantar o menos-
cabar, total o parcialmente, la integridad
territorial o la unidad politica de Estados
soberanos independientes».

Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH): Comunicado de Prensa
071-2022, del 6 de abril de 2022: «La CIDH
expresa su preocupacién por sentencia del
Tribunal Constitucional de Perti que afecta
los derechos de los pueblos indigenas».

4 3. Sentencias de la Corte IDH

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador (2012): El caso es particular-
mente relevante debido a que la Corte dic-
tamina la violacién del derecho a la consul-
ta/acuerdo previo, a la propiedad comunal
indigena y a la identidad cultural en favor
del pueblo indigena Sarayacu, por haber
otorgado la concesién petrolera a una em-
presa argentina.
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* Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay (2000): El caso se refiere a la res-
ponsabilidad internacional del Estado por
no haber garantizado el derecho de propie-
dad ancestral de la comunidad Yakye Axa,
lo cual gener6é numerosas afectaciones a sus
miembros

* Caso Awas Tingni vs. Nicaragua (2000): El
caso se refiere a la responsabilidad interna-
cional del Estado por la falta de delimita-
cién del territorio de la comunidad Mayag-
na Awas Tigni, asi como a la ineficacia de
los recursos interpuestos.

5. MARCO CONSTITUCIONAL: INDICADOR
ESTRUCTURAL

La Constitucién Politica del Pert reconoce, en
su articulo 89, que las comunidades campesinas
y nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas. Son auténomas en su organizacién, en
el trabajo comunal y en el uso y la libre dispo-
sicién de sus tierras, asi como en lo econémico
y administrativo, reconocimiento concordante
con el articulo 1 del convenio 169 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (OIT).

En la polémica sentencia recaida en el Expe-
diente 03066-2019-PA/TC, Caso Comuni-
dades Campesinas Chilla, Chambilla y Chila
Pucard, el Tribunal Constitucional peruano
«reconoce el derecho fundamental a la con-
sulta previa de los pueblos indigenas, pero en-
tiende también que éste tiene limites». A pesar
del resultado de este fallo, podemos rescatar
la naturaleza constitucional que subyace en
la interpretacién del mdximo interpreta de la
Constitucién al derecho de la consulta previa.

A través del autoadmisorio del 28 de febrero
del 2022, el Tribunal Constitucional ha ad-
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mitido a trdmite la demanda de amparo inter-
puesta por la comunidad campesina de Asaca-
si, recaida en el Expediente 03326-2017-PA/
TC, en que el demandante solicita se declare
la nulidad de los actos administrativos por los
cuales se otorgan concesiones mineras en el te-
rritorio de la comunidad campesina de Asaca-
si, sin haberse realizado la consulta previa.

Por tltimo, en la Sentencia 925/2021, recaida
sobre el Expediente 02268-2015-PA/TC, pre-
sentado por la Federacién Nativa del Rio Ma-
dre de Dios y Afluentes (Fenamad), en que el
Tribunal Constitucional declara improcedente
la demanda que solicita la nulidad de los ac-
tos administrativos relacionados con las acti-
vidades de exploracién y explotacién en el lote
76 por no haberse respetado el derecho a la
participacién, consulta ni consentimiento pre-
vio, libre e informado de los pueblos indigenas
Harakmbut, Yine y Matsiguenka, el voto de la
magistrada Ledesma y Espinosa Saldana, res-
cata la naturaleza constitucional que subyace
al derecho de consulta previa:

«Tal como lo ha establecido el Tribunal, el
Convenio 169 de la OIT forma parte de nues-
tro ordenamiento juridico; por lo tanto, como
cualquier otra norma juridica, debe ser acatado
(cfr. sentencia recaida en el Expediente 03343-
2007-PA/TC, fundamento 31); a ello debe
agregarse que, de conformidad con el articu-
lo 55 de la Constitucién Politica, los “tratados
internacionales sobre derechos humanos no
solo conforman nuestro ordenamiento, sino
que, ademds, ostentan rango constitucional”
(cfr. sentencia recaida en el Expediente 00025-
2005-PI/TC, fundamento 33). Ademds, en
virtud del articulo VIII del Titulo Preliminar
del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, el
tratado internacional viene a complementar,
normativa e interpretativamente, las cldusu-
las constitucionales sobre pueblos indigenas».
(Tribunal Constitucional, 2021)
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De la jurisprudencia constitucional analizada,
podemos verificar que «no existe un consenso»
por parte de este alto colegiado de interpreta-
cién y control constitucional, de reconocer el
caricter de «derecho fundamental que tiene
el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas u originarios, lo que causa preocu-
pacién al significar un overruling en la inter-
pretacién progresiva de derechos humanos,
ademds de una contradiccién a los estindares
internacionales sefialados en el acdpite ante-
rior, segtin los articulo 55 y IV Disposicién Fi-
nal y Transitoria de nuestra Constitucion.

6. MARCO POLITICO: INDICADORES ES-
TRUCTURALES

Dentro de los lineamientos de politica general,
se han identificado objetivos prioritarios alinea-

dos a la Politica General del Gobierno al 2021,
consensos politicos a largo plazo como son:

e El Acuerdo Nacional, que comprende el
conjunto de politicas de Estado elaboradas
y aprobadas sobre la base del didlogo y del
consenso, luego de un proceso de talleres y
consultas a nivel nacional, para definir un
rumbo para el desarrollo sostenible del pais
y afirmar su gobernabilidad democritica

(Congreso de la Republica, 2017).

e El Congreso de la Republica presenta
una sistematizacién de informes de 6rga-
nos parlamentarios que han promovido la
consulta previa en el procedimiento legis-
lativo, como los informes de la Comisién
Multipartidaria encargada de estudiar y re-
comendar la solucién a la problemidtica de
los pueblos indigenas (2008-2009), en que
se propone la incorporacién del derecho a
la consulta previa de los pueblos indigenas

como parte de un instrumento de gestidén
estatal, de la Comisiéon de Pueblos Andi-
nos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambien-
te y Ecologia, grupo de trabajo «Reglamen-
to e Implementacién de la Ley de Consulta

Previa en el Congreso de la Reptblica»
(2011-2012).

Producto de esta labor politico-legislativa, en
2011 se aprueba la Ley 29785, Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios, segin el Convenio 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Este dispositivo legal reconoce el derecho de los
pueblos indigenas u originarios, a ser consulta-
dos de forma previa sobre las medidas legislati-
vas 0 administrativas que afecten directamente
sus derechos colectivos, en materias referidas a
su existencia fisica, identidad cultural, calidad
de vida o desarrollo.

* Conforme se colige del informe leyes y
politicas publicas al respecto de pueblos
indigenas y tribales: Perfiles de paises de
América Latina que han ratificado el con-
venio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (Convenio 169), el Perti atin enfrenta
grandes retos en esta materia.

Hay también avances en materia de consulta y
participacién, los que varfan de nivel de pais a
pais. Si bien la mayoria de los paises ha reco-
nocido el deber de consulta a los pueblos in-
digenas en la legislacién nacional (en algunos
casos en la Constitucién y en otros en legis-
laciones sectoriales especificas), pocos son los
paises que han adoptado un marco regulatorio
para la implementacién de la consulta previa,
y que, con ello, han designado autoridades en-
cargadas de su coordinacién y vigilancia. Entre
estos paises, estdn Costa Rica, Chile, Pert y

2 El overruling es una técnica juridica de interpretacién que se utiliza por parte de los administradores de justicia para cambiar

el criterio establecido en jurisprudencia anterior en determinada materia del derecho.
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Paraguay. Otros paises, Argentina, Colombia
y México, tienen mecanismos para la partici-
pacién continua de los pueblos indigenas en el
desarrollo de politicas publicas (Organizacién
Internacional del Trabajo, 2020).

También se han considerado las «politicas sec-
toriales» que guardan consistencia con la po-
litica pablica de consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios:

De la Base de Datos de Pueblos indigenas u
Originarios (BDPI):

Decreto Legislativo 1360, que precisa fun-
ciones exclusivas del Ministerio de Cultura
como ente rector en materia de pueblos in-
digenas u originarios

Decreto Supremo 009-2021-MC, que aprue-
ba la actualizacién del mapa etnolingiiistico:
lenguas de los pueblos indigenas u originarios
del Perd, Mapa Etnolingiiistico del Perd.

Resolucién Ministerial 202-2012-MC, que
aprueba la Directiva 03-2012-MC, que re-
gula el funcionamiento de la Base de Datos
Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios.

Resolucién Ministerial 321-2014-MC,
que aprueba el listado contenido en la Base
de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u
Originarios de centros poblados en comu-
nidades indigenas de la Amazonia peruana.

Resolucién  Ministerial 152-2021-DM-
MC, que aprueba el «Listado de distritos
con mayor presencia y concentracién de
poblacién indigena u originaria a nivel na-
cional».

En ambas politicas identificadas (generales y
sectoriales), observamos las medidas, accio-
nes y normas aprobadas en torno a continuar
con la aplicacién de la politica publica de la
consulta previa, a través de sistemas, planes y
mecanismos, como la creacién de la BDPI que
ha permitido la identificacién, mapeo y ac-

83

tualizacién de data constante de la poblacién
indigena u originaria del pais, con el proceso
de consulta previa que registra y publica el Mi-
nisterio de Cultura, a través de la plataforma
virtual: https://consultaprevia.cultura.gob.pe.

7. POLITICAS OPERATIVAS: INDICADORES
ESTRUCTURALES

Sobre las politicas operativas, se ha elaborado
la tabla 2 que identifica las estructuras norma-
tivas y administrativas, los sistemas vigentes,
la planificacién en la politica nacional, y final-
mente los mecanismos responsables u 6rganos
gubernamentales que tienen a su cargo la im-
plementacién y desarrollo del proceso de con-
sulta previa en las comunidades nativas identi-
ficadas para este articulo.

8. APLICACION DE POLITICAS:
INDICADORES DE PROCESO

* Informes de seguimiento y monitoreo: In-

forme de la Defensoria del Pueblo sobre
buenas pricticas defensoriales en consulta
previa en 2017. Consulta Previa Lote 189.

Informacién presupuestal: El Ministerio
de Cultura recibe el 0,5 % del Presupuesto
Nacional. Sin embargo, no es el tnico ente
promotor de consultas previas. También
esta labor es desarrollada por el Ministerio
de Energia, Minas e Hidrocarburos, que
cuenta con una asignacién mayor. Ejemplo:

https://shorturl.at/uJNUV

* Aqui también podemos consignar el Plan

Nacional de Accién sobre Empresas y De-
rechos Humanos 2021-2025, formado por
132 instituciones del Estado, empresas pri-
vadas, pueblos indigenas, sindicatos y or-
ganizaciones de la sociedad civil.
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e Niveles de inversién y ejecucién: No se
pudo determinar.

9. COMENTARIO CRITICO

El derecho a la consulta previa busca garan-
tizar el respeto por derechos humanos, como
la identidad cultural, la propiedad ancestral,
la participacién ciudadana y la busqueda de
justicia para todos en un pais intercultural. La
denuncia de la Onamiap se ha contrastado con
diversas fuentes, verificando que, en muchos
casos de concesiones a empresas extractivas,
no se ha desarrollado un adecuado proceso de
consulta previa (Caso Comunidades Campe-
sinas Chila Chambilla y Chilapucard), en el
marco de las obligaciones internacionales que
subyacen a los estdndares internacionales que
protegen este derecho, segtin la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos a través
del Comunicado 071-2022.

La ley de consulta previa y su reglamento cons-
tituyen esfuerzos parlamentarios y politicos que
buscan contrarrestar violaciones de derechos hu-
manos a un colectivo social concreto: «pueblos
indigenas u originarios», pero estos son insufi-
cientes, si no van aunados a la labor titdnica del
disefio adecuado de politicas puiblicas que reduz-
can el flagrante incumplimiento anotado en los
ocho casos de comunidades nativas que han con-
ducido el sustento material de esta investigacion.

Sobre el caso del derecho a la consulta previa
dirigido a las comunidades indigenas, es preci-
so senalar que la Constitucién Politica del Pert
reconoce en el articulo 89 que las comunidades
campesinas y las nativas tienen existencia legal
y son personas juridicas. Son auténomas en su
organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y
la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo
econémico y administrativo, que tiene concor-

dancia internacional con el articulo 1 del Con-
venio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) como parte de los estandares de
derechos humanos para el reconocimiento de la
autonomia y participacién en las decisiones poli-
ticas que afecten su vida en comunidad.

Asimismo, la Carta Fundamental ha reconoci-
do constitucionalmente diversas obligaciones
estatales como parte de las politicas publicas
que garantiza a los ciudadanos del pais, como
son educacién y salud gratuitas, infraestruc-
tura, seguridad, mercado, justicia, entre otros
que se desagregan en los articulos 17.7, 58, 59,
63 y 138, respectivamente.

Los derechos humanos son el fundamento y sen-
tido del Estado constitucional de derecho, que
se crea para garantizar y defender a las personas
en dignidad y respeto de sus libertades funda-
mentales, aunque ain nos quede un largo ca-
mino por recorrer. La aspiracién y el modelo se
encuentran enmarcados en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, guia méxima
que nos inspira y conduce por un camino de
adecuacién progresiva en el ordenamiento juri-
dico nacional en pro de nuestros derechos’.

Por dltimo, es importante recordar que los es-
tdndares internacionales, en materia de derechos
humanos desarrollados por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos a través de su ju-
risprudencia, se articulan al derecho nacional a
través de la interpretacion juridica, en la deno-
minada teorfa del bloque de constitucionalidad,
determinada en el articulo 55 y en la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria, que extiende la
interpretacién de los derechos fundamentales
a las normas contenidas segun la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre estas ma-
terias ratificadas por el Estado peruano.

3 Conclusiones presentadas en el articulo publicado por la autora como brief del presente trabajo de investigacion, en el blog
de la Escuela de Posgrado de la Universidad Continental, debidamente referenciado en la parte final de este articulo.
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Tabla 2. Procesos de consulta previa en comunidades nativas del Pert
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Comunidades

. Estructuras Sistemas Planes Mecanismos responsables
nativas
Tipac Amaru Procedimiento ad- Etapas del ~ Proceso de consulta previa parael ~ Resolucién Ministerial 350-2012-
ministrativo consulta  proceso de  Lote 189 se realizé el 4 de agosto ~ MEM/DM
previa Lote 189, en  consulta de 2014. Acuerdo de Directorio 074-2013
hidrocarburos que previaenla  plan de consulta y la propuesta Perupetro
ifg;iaclzrfzzcgf i Ley. fie r?edi.da a consultar en el portal Organizaciones indigenas locales
Betii de exoloracion institucional de Perupetro. pertenecientes a la Organizacién
etjay prots v Acta de reunién preparatoria Regional Aidesep Ucayali (ORAU), la
explotacién de lotes Coordinadora Reeional de Pucblos I
petroleros y gasiferos Plan de Consulta Lote 189. oordinadora Kegiona! de Fucblos fn-
a Perupetro S. A digenas de Aidesep Atalaya (Corpiaa)
o y a la Unién Regional de los Pueblos
Indigenas de la Amazonia (Urpia).
RDR 0152-96-CTA- No se ha La Unién Regional de los Pueblos ~ Unién Regional de los Pueblos Indi-
RU-DRA. Titulari-  identifica-  Indigenas de la Amazonia de la genas de la Amazonia de la Provincia
dad de predio parasu do como Provincia de Atalaya (Urpia) ha de Atalaya (Urpia)
Sempava comunidad actoren un  firmado un convenio con el Minis-  \finisterio de Desarrollo Agrario y
pay proceso de  terio de Desarrollo Agrario y Riego Riego (Midagri).
consulta. (Midagri) para reconocimiento
geografico.
RD 1641-75- Ministerio de Produccién otorga Ministerio de Produccién
DGRA/AR.‘Titulari— tarjetas de permisos a empresas Ministerio del Ambiente.
Shahuaya dad de _predlo para su pesqueras, «que contaminan y Direccién General de la Calidad del
comunidad alteran el ecosistema». ;
Ambiente.
Acciones correctivas frente a la
denuncia.
Puerto Firmeza  Lrocedimiento ad- Etapas del ~ Evaluacién interna dentro de la Ministerio de Energfa y Minas
ministrativo consulta  proceso de  consulta, el 23 de febrero de 2020 (Minem), a través de la Oficina de
Santa Teresita previa Lote 200, en  consulta en la ciudad de Yarinacocha, se Gestién del Didlogo y Participacién

hidrocarburos que

previa en la

realizé la reunién de evaluacién en

aprueba la suscrip- Ley. conjunto.

cién de contratos Esta reunién tuvo la participacién
Santa Lucia de exploracion y de especialistas del IDL y represen-

explotacion de lotes tantes de Feconau y ORAU.

petroleros y gasiferos

a Perupetro S. A.

Procedimiento ad- Etapasdel ~ No se ha identificado el inicio del

ministrativo consulta  proceso de  proceso de consulta en el buscador

previa Lote 202-203.  consulta del Ministerio de Cultura.

Tahurapata

Contrato de Licencia
para la Exploracién
y Explotacién de
Hidrocarburos en el
Lote 202 Perupetro
S.A.

previa en la
Ley.

Ciudadana de la Oficina General de

Gestién Social.

Fuente: Elaboracién propia
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Figura 2. Procesos de consulta previa en sector hidrocarburos

Ente Consulta Alcance de la medida
promotor
Ministerio de Energia y Lote 164 (Loreto) Nacional/Regional

Minas

Lote 165 (Loreto)

Lote 169 (Ucayali)

Lote 175 (Junin)

Lote 189 (Ucayali)
Lote 190 (Madre de Dios)
Lote 191 (Madre de Dios)
Lote 195 (Hudnuco, Pasco y Ucayali)
Lote 197 (Loreto)
Lote 198 (Loreto)

Elaboracién: Defensoria del Pueblo de Perti

CONCLUSIONES

El principal argumento que ha buscado ex-
poner este articulo es el incumplimiento del
Estado peruano al derecho de consulta pre-
via que tienen las comunidades indigenas y
nativas, un derecho que no ha sido reconoci-
do expresamente en el texto constitucional.
Sin embargo, ha sido materia de informes
de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y sentencias de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), aqui citadas, extendiendo de
manera articulada su dmbito de proteccién
del derecho interno al derecho internacional
de los derechos humanos, a través de nor-
mas y jurisprudencia del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos.

Un inadecuado andlisis en el diseno de po-
liticas publicas que no contemplen los in-
dicadores estructurales, de proceso y de re-
sultados corre el grave riesgo anotado por
el informe de la Onamiap, de su incumpli-
miento.
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Los ocho casos identificados en Ucayali
son las unidades de anilisis de este trabajo,
en que el otorgamiento de concesiones a
empresas privadas sin previa consulta a los
comuneros expone su identidad cultura y
su patrimonio ancestral.

El derecho es progresivo y extensivo, evo-
luciona con las sociedades y con la propia
naturaleza humana. Se debe primar la dig-
nidad del ser humano sobre los intereses
econdémicos que afecten la identidad, au-
tonomia y el derecho al consentimiento
previo, libre e informado que tienen las
comunidades indigenas u originarias en
Ucayali y en todo el territorio intercultural
de nuestra nacién.

Los derechos humanos de los pueblos in-
digenas y tribales sobre sus tierras ancestra-
les y recursos naturales se desarrollan en el
dmbito internacional en el articulo 21 de la
Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, estableciéndose el derecho a la pro-
piedad territorial como eje neurdlgico del
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desarrollo cultural y la propia superviven-
cia de las comunidades nativas, incluidos el
uso y el disfrute de sus derechos naturales.
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