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El Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, estd vigente
en el Peru desde 1995. Sin embargo, han
tenido que pasar quince afios para que
recién pueda desplegar sus efectos. Es a
raiz de la Sentencia 05427-2009-PC/TC
del Tribunal Constitucional del Peru, de
fecha 30 de junio de 2010, que se vienen
implementando medidas que contribuyen
al desarrollo legislativo del convenio.

En el presente articulo, el autor muestra
la gran omision en la que ha incurrido
el Estado, durante muchos afos, al no
desarrollar legislativamente el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Hay que tener en cuenta, que
el Estado es el unico vinculado a este
convenio. Es decir, la responsabilidad de
realizar la consulta debe ser asumida por
el Estado y no por el titular del proyecto,
el mandato que proviene del convenio va
dirigido a aquél. A pesar de esto, tiene
una vision positiva del tema. Considera
que con el marco legislativo que se viene
implementando se van cumpliendo
las pautas dadas por el Tribunal
Constitucional.
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l. ANTECEDENTES: EL PERIODO PREVIO
A LA LEY DE CONSULTA PREVIA

El2 de febrero de 1995 es la fecha en que entrd
en vigencia en el Peru el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
“Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes”. Desde esta fechay
hasta el afio 2002, no existia en la legislacion
peruana norma o dispositivo alguno que
hiciera siquiera una referencia indirecta a
los procedimientos o mecanismos a seguir
para la implementacion de los procesos de
consulta regulados por el Convenio 169 de la
OIT. Esto es, los derechos y obligaciones de
dicho convenio aun no habian sido recogidos
e incorporados por la legislacion nacional.

Es asi que para la suscripcién de un contrato
de exploracidn/explotacién de hidrocarburos
o el otorgamiento de una concesidon o
autorizacion para desarrollar alguna otra
actividad de hidrocarburos, después del 2 de
febrero de 1995, la Unica fuente de obligacion
legal en cuanto a la realizacion de consultas a
los pueblos concernidos provenia del propio
Convenio 169 de la OIT, recayendo, por tanto,
la responsabilidad de su implementacion en
el Estado peruano y no en la empresa titular
del respectivo proyecto’.

Ante la falta de legislacion local que
implementara las disposiciones del Convenio
169 de la OIT en el sistema legal peruano, no
existia ni en el Estado ni a nivel de los actores
privados, conciencia sobre su obligatoriedad
0 consenso respecto de que era necesario
llevar a cabo un proceso de consulta de forma
previa al otorgamiento de derechos para la
explotaciéon de recursos naturales.

Para analizar la exigencia de haber tenido

que llevar a cabo o no un proceso de consulta
previo a la etapa de negociacién o firma de,
por ejemplo, un contrato de licencia (y por lo
tanto, como requisito previo a su suscripcidn)
debemos considerar que existen dos articulos
del Convenio 169 de la OIT cuyos alcances
resulta necesario evaluar.

Nos referimos a los articulos 6 y 15. El
articulo 6 dispone lo siguiente: “1. Al aplicar
las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos
interesados, mediante  procedimientos
apropiados y en particular a través de sus
instituciones  representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles
directamente; (...)” [El énfasis es nuestro].

Por su parte, el articulo 15, que trata
especificamente sobre los recursos del
subsuelo, sefiala que: “(..) 2. En caso de
que pertenezca al Estado la propiedad de
los minerales o de los recursos del subsuelo,
o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras” [El
énfasis es nuestro].

El articulo 6, al establecer que las consultas
se deben realizar “cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”
establece un mandato de caracter general, no
asociado a la extraccion de recursos naturales
sino en general a cualquier acto de gobierno.

Cabe precisar que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) esta dirigido a los

gobiernos y es vinculante Unicamente para los Estados soberanos que lo han ratificado. En efecto, el convenio
tiene como finalidad servir como mandato para las acciones de los Estados, y busca lograr la aplicacion de
los derechos y obligaciones contenidos en el mismo dentro del contexto del sistema legal de cada Estado.
Si bien muchas veces se percibe que las empresas privadas deben actuar en cumplimiento de lo dispuesto
en las normas internacionales como es el caso del convenio, es importante resaltar que las obligaciones
legales directas para cualquier empresa privada sélo pueden provenir de la legislacion nacional. Esto ultimo
ha sido confirmado en el documento “Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica — Una
Guia sobre el Convenio 169 de la OIT” en el que se sefiala lo siguiente: “Dentro del contexto del Convenio
169, la obligacién de garantizar que se efectlden las consultas adecuadas recae en los gobiernos y no en
particulares o empresas privadas. El Estado es el responsable de garantizar que se tomen las medidas de
consulta y participacion necesarias”. Especificamente en cuanto a la extraccion de recursos naturales, se
sefiala que “(...) debe observarse que la responsabilidad de garantizar el respeto por estos derechos recae
en los gobiernos en cuestion y no en las empresas o instituciones privadas que han recibido la licencia para

llevar adelante la prospeccién o la explotacion”.



En cambio la referencia del articulo 15 aterriza
directamente en el tipo de actividades
como las autorizadas por la suscripcion de
un contrato de licencia para exploracion/
explotaciéon de hidrocarburos, al utilizar la
frase: “antes de emprender o autorizar la
prospeccion o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras”.

Creemos, entonces, que el mandato (al
Estado peruano) existia con claridad en
cuanto a que antes de llevar a cabo el Estado
directamente (emprender) o a través de
particulares (autorizar) tendria que haberse
implementado un proceso de consulta previa
con los pueblos bajo el ambito de proteccidon
del Convenio 169 de la OIT desde que este
estaba vigente.

La obligatoriedad de la consulta previa, asi
como los elementos minimos de esta, fluia
de diversos documentos complementarios
emitidos por la propia OIT para los estados
miembros del Convenio 169. Asi, conforme
se sefiala en el documento denominado “Los
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales
en la Practica — Una Guia sobre el Convenio
169 de la OIT”2: “Las directrices del Grupo de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (GNUD)
sobre los asuntos de los pueblos indigenas
exponen las caracteristicas de los Elementos
del consentimiento libre, previo e informado
[El énfasis es nuestro.]: (i) libre: debe
implicar que no hay coercién, intimidacién ni
manipulacién; (ii) previo: debe implicar que se
ha tratado de obtener el consentimiento con
suficiente antelacion a cualquier autorizacidon
o comienzo de actividades y que se han
respetado las exigencias cronoldgicas de los
procesos indigenas de consulta o consenso
con los pueblos indigenas; (iii) informado:
debe implicar que se suministra informacién
que abarque (por lo menos) los siguientes
aspectos: (a) la naturaleza, envergadura,
ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier
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proyecto o actividad propuesto; (b) la razén
o las razones o el objeto del proyecto y/o la
actividad; (c) la duracién del proyecto o la
actividad; (d) la ubicacién de las dreas que se
veran afectadas; (e) una evaluacion preliminar
de los probables impactos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales, incluso
los posibles riesgos, y una distribucion de
beneficios justa y equitativa en un contexto
que respete el principio de precaucién; (f)
el personal que probablemente intervenga
en la ejecucién del proyecto propuesto
(incluso pueblos indigenas, personal del
sector privado, instituciones de investigacion,
empleados gubernamentales y demas
personas); y (g) los procedimientos que puede
entrafiar el proyecto”3.

Sin embargo, y a pesar de esto, el desarrollo
legislativo a nivel local fue muy timido e
incluso hubo una suspension expresa de su
obligatoriedad de forma previa a la firma
de contratos de exploracién/explotacion de
hidrocarburos el afio 2002 como veremos
mas adelante (ilegal, ciertamente). Recién en
el ano 2008, una norma, el Reglamento de
Participacién Ciudadana para la realizacién de
Actividades de Hidrocarburos, aprobado por
el Decreto Supremo 012-2008-EM, asimila de
modo directo los procesos de participacion
ciudadana con la obligacion de realizar una
consulta previa bajo el ambito del Convenio
169 de la OIT*.

En efecto, el proceso legislativo local tuvo
el desarrollo que se detalla en la siguiente
seccion.

A. Derechode Consultaylos Mecanismos
de Participacion Ciudadana en el Peru
después de 1995: Desarrollo Legal
Local

En el Perd se implementd un mecanismo
de participacion ciudadana como parte del

Pagina 63 de este documento que fue elaborado por el Departamento de Normas Internacionales del

Trabajo, conformado por un grupo de personal de la Organizacion Internacional del Trabajo, Organizaciones

Indigenas, expertos e investigadores.

Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo (GNUD). 2008. p. 28.
Cabe sefialar que la Segunda Disposicion Final del Reglamento para la Proteccién Ambiental en las

Actividades de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo 015-2006-EM, ya establecia ademas que
compete a Perupetro S.A. informar a la poblacién de las areas en las cuales se esté negociando la suscripcién
de un contrato de exploracion y/o explotacion y sobre las acciones que viene realizando al respecto. O sea
se trataba de un proceso soélo informativo y no se esperaba una respuesta o se consignaban alternativas de
que hacer en caso la respuesta de la poblacion hubiera sido negativa.
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proceso de aprobacién de los Estudios de
Impacto Ambiental (EIA), que conforme a la
legislacion vigente, desde 1993 comprenden
impactos ambientales como sociales. Esto se
plasmé a través de la Resolucidon Ministerial
335-96-EM-SG, vigente desde julio de 1996.

En la exposicién de motivos de esta
resolucién se recogia lo siguiente: “El
Sector Energia y Minas, considera que
la participaciéon ciudadana, contribuira
a asegurar el modelo de desarrollo
sostenible, contribuyendo a identificar vy
solucionar problemas de impacto ambiental
en los proyectos minero-energéticos. Esta
participacién establecida en el Cddigo del
Medio Ambiente se lograra mediante el
procedimiento de audiencias publicas, el
qgue se reglamenta a través de la presente
Resolucién  Ministerial. La legislacion
del Sector Energia y Minas en materia
ambiental, se encuentra establecida
especificamente en los tres Reglamentos de
Proteccién Ambiental para las actividades
Minero Energéticas, los cuales disponen
que los Estudios de Impacto Ambiental del
Sector deben ser revisados y aprobados
por cada una de las Direcciones Generales
competentes, previa opinién de la Direccidn
General de Asuntos Ambientales (DGAA);
en razén de ello, se ha visto por conveniente
y necesario incluir en este proceso de
revisién y aprobacidn la Audiencia Publica,
como mecanismo de participacion de la
ciudadania a través de sus representantes,
gue traerd como consecuencia un resultado
positivo para el manejo y control ambiental
de las zonas exploradas y explotadas del
pais por la actividad minera energética”.

Conforme al texto de esta resolucidon, el
mecanismo de audiencia publica en que
consistia el procedimiento de participacion
ciudadana, se implementaba una vez
presentado para aprobaciéon un Estudio de
Impacto Ambiental al Ministerio y no antes de
que se otorgue un contrato de exploracion/
explotacidon de hidrocarburos o una concesion
minera (el mecanismo estaba establecido de
modo conjunto para las actividades petroleras
como mineras).

La Resoluciéon  Ministerial ~ 335-96-EM-
SG fue derogada por la Resolucidon
Ministerial 728-99-EM-VMM que aprobd el
Reglamento de Participacion Ciudadana en el

Procedimiento de Aprobacion de los Estudios
Ambientales presentados al Ministerio.

A su turno, la Resolucién Ministerial
728-99-EM-VMM fue derogada por la
Resolucién  Ministerial  596-2002-EM-DM
que introdujo por primera vez el concepto
de “Consulta” en el proceso de participacion
ciudadana del siguiente modo: “Consulta: Es
un proceso de informacién y didlogo entre
el titular del proyecto, la ciudadania y el
Estado acerca de las actividades mineras o
energéticas en la localidad, sobre el marco
normativo que las regula y las medidas
de prevencidn y manejo de los posibles
impactos sociales y ambientales del proyecto;
asimismo, permite conocer las percepciones
e inquietudes ciudadanas. La consulta se
realizard a través de reuniones dirigidas a las
personas y organizaciones sociales; ello no
implica un derecho a veto de los ciudadanos
sobre el proyecto”.

El procedimiento de consulta, conforme
a la Resoluciéon Ministerial 596-2002-EM-
DM, comprendia las siguientes etapas: “3.1
Consulta Previa: Constituido por talleres
previos, que seran convocados por la DGAA,
en coordinacién con la autoridad regional
del lugar en donde se pretende desarrollar
el proyecto minero o energético, que seran
realizados dependiendo de la magnitud e
importancia del proyecto. Su organizacion
quedara a cargo del Estado y es aplicable
en los siguientes casos: (i) con anterioridad
al inicio de los estudios ambientales y en
las zonas de influencia del proyecto, el
Estado podra realizar reuniones informativas
dirigidas a la ciudadania, informandoles
de sus derechos y deberes ciudadanos,
legislacion ambiental y de las nuevas
tecnologias a desarrollar en los proyectos;
(ii) durante la elaboracion del EIA o ElAsd,
el Titular difundira la informacion sobre el
proyecto y los avances en la elaboracion
del EIA o EIAsd, recogiendo los aportes e
interrogantes de la ciudadania. El Estado por
su parte, a través de la Direccién Regional
de Energia y Minas (DREM), informara sobre
el marco juridico aplicable; (iii) presentado
el EIA o ElAsd al Ministerio de Energia y
Minas, el titular del proyecto explicara a las
autoridades sectoriales, regionales y a la
ciudadania en general, los componentes del
estudio, especialmente los posibles impactos
sociales, culturales y ambientales, asi como
los planes de manejo ambiental y social para



el control de tales impactos, recogiendo
los aportes e interrogantes de los mismos.
El nimero de talleres serd determinado
por la DGAA en coordinacion con la DREM
respectiva, en funcion de la envergadura
del proyecto minero o energético y de su
incidencia territorial. Dichos talleres podran
estar a cargo de la autoridad regional, de
la DGAA o representantes del titular del
proyecto y de la entidad que elaboré el EIA o
ElAsd. Sin perjuicio de la realizacién de estos
talleres, el titular podra efectuar actividades
participativas con la poblacion respecto a los
alcances del proyecto minero o energético,
en las cuales podra intervenir la DGAA o la
DREM como facilitadores del didlogo”.

Sin  embargo, la Tercera Disposicion
Transitoria sefialaba que en los casos de
contratos de licencia y servicios que suscriba
PERUPETRO S.A. con los contratistas, no se
exigira el procedimiento de consulta previa
a cargo del Estado durante los siguientes
cinco afos. Considerando que la norma
es de diciembre de 2002, esta suspension
regia hasta diciembre de 2007. Esta suerte
de vacatio legis era a todas luces ilegal por
cuanto una norma de nivel reglamentario no
podia posponer la aplicacion de un tratado
internacional que habia cumplido con todos
los procedimientos legales en el Peru, pero,
ante esto, équé podian hacer los actores
privados?, ¢impugnar el mismo?, ¢estaban
acaso legitimados a esto?.

Mediante Resolucién Ministerial 535-2004-
MEM/DM —Reglamento de Participacion
Ciudadana para la realizacion de Actividades
Energéticas dentro de los Procedimientos
Administrativos de Evaluaciéon de Estudios
Ambientales— se aprobd un reglamento
aplicable exclusivamente al subsector energia.
La Resoluciéon Ministerial 535-2004-MEM/
DM fue derogada por el Reglamento de
Participacién Ciudadana para la realizacién de
Actividades de Hidrocarburos aprobado por
Decreto Supremo 012-2008-EM de febrero de
2008.

Este Reglamento es el primero en hacer
referencia entre sus antecedentes al Convenio
169 de la OIT. Ninguna de las resoluciones
citadas anteriormente lo citaba, si bien
como hemos visto ya se hacia referencia a
un proceso de consulta desde el afio 2002,
dirigida a la ciudadania en general y en la
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que el rol activo no lo tenia el Estado sino el
mismo titular de la actividad.

Este Reglamento aprobado por Decreto
Supremo 012-2008-EM sefiala en sus
considerandos: “Que, mediante Resolucién
Legislativa 26253, el Estado peruano ratificé
el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, el cual dispone que los
gobiernos deberan asumir la responsabilidad
de desarrollar, con la participaciéon de los
pueblos involucrados, una accién coordinada
y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad; Que, el Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales sefiala que en caso que pertenezca
al Estado la propiedad de los minerales o
recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados
y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion
o explotacién de los recursos existentes en
sus tierras”.

De lo hasta aca visto, fluye con claridad que
para el Estado peruanorecién desde 2008 tuvo
clara la necesidad de que el procedimiento de
consulta dispuesto por el Convenio 169 de la
OIT tenia que ser implementado a pesar de
su derecho soberano para la explotacion de
recursos naturales ya que estaba protegiendo
un interés superior, al estar dicho convenio
versando sobre la proteccion de derechos
humanos. Ahora bien é¢era necesario que se
hiciese un desarrollo legislativo nacional para
que el Convenio 169 de la OIT fuera aplicable
en el Peru? Esto lo vemos en la siguiente
seccion.

B. Integracion a normas peruanas e
implicancias del rango constitucional

Para la incorporacién de los tratados en el
derecho interno, el Perd ha adoptado lo que
se llama el sistema de recepcion automatica.
Este sistema implica “la aplicacion de las
normas convencionales en el ordenamiento
interno una vez que el tratado ha entrado
en vigor internacionalmente, sin requerirse
ningun acto posterior interno de conversion
en norma juridica interna, para consolidar
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que la norma convencional estd en vigor
internamente”®.

Esto queda materializado en el articulo 55
de nuestra Constitucion, que sefiala que “los
tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional”. En el
mismo sentido se pronuncia la Ley 26647, la
cual establece normas que regulan los actos
relativos al perfeccionamiento nacional de los
tratados celebrados por el Estado peruano,
que en su articulo 3 dispone que “los Tratados
celebrados y perfeccionados por el Estado
peruano entran en vigencia y se incorporan
al derecho nacional, en la fecha en que se
cumplan las condiciones establecidas en los
instrumentos internacionales respectivos”.

En tal sentido, habiéndose ratificado ante
la OIT el 2 de febrero de 1994, y conforme
a las condiciones establecidas en el propio
convenio, este entraria en vigencia doce
meses después de haberse registrado la
ratificacion. El Convenio 169 de la OIT se
considera incorporado al derecho nacional
desde el 2 de febrero de 1995.

El Tribunal Constitucional del Peru® sefiala,
ademads, que, si bien el articulo 55 de la
Constitucion constituye una regla general
para todos los tratados, la propia Constitucién
establece una regla especial para los tratados
que versan sobre Derechos Humanos en el
sistema de fuentes. Asi, la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucidn establece
qgue: “Las normas relativas a los derechos y a
las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru”.

Al respecto de esta Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional agrega que: “nuestro sistema
de fuentes normativas reconoce que los
Tratados de Derechos Humanos sirven

para interpretar los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion. Por tanto,
tales tratados constituyen pardmetro de
constitucionalidad en materia de derechos
y libertades. Estos tratados no solo son
incorporados a nuestro derecho nacional
—conforme al articulo 55 de la Constitucidon—
sino que, ademas, por mandato de ella misma,
son incorporados a través de la integraciéon o
recepcion interpretativa’.

Ahora bien, aqui cabe la siguiente pregunta:
éQué implica que un tratado se integre al
derecho nacional con rango constitucional?

En palabras del propio tribunal®: “el rango
constitucional (...) trae consigo que dichos
tratados estan dotados de fuerza activa
y pasiva propia de toda fuente de rango
constitucional; es decir, fuerza activa,
conforme a la cual estos tratados han
innovado nuestro ordenamiento juridico
incorporando a éste, en tanto derecho
vigente, los derechos reconocidos por ellos,
pero no bajo cualquier condicién, sino a
titulo de derechos de rango constitucional.
Su fuerza pasiva trae consigo su aptitud de
resistencia frente a normas provenientes de
fuentes infraconstitucionales, es decir, ellas
no pueden ser modificadas ni contradichas
por normas infraconstitucionales (por
ejemplo la suspension dispuesta por la
Resolucion Ministerial 596-2002-EM-DM), e
incluso, por una reforma de la Constitucidn
que suprimiera un derecho reconocido por
un tratado o que afectara su contenido
protegido. Los tratados sobre derechos
humanos representan en tal sentido limites
materiales de la propia potestad de reforma
de la Constitucién. (...), importa resaltar su
fuerza de resistencia frente a las normas de
rango legal. Estas no pueden ser contrarias
a los derechos enunciados en los tratados
sobre derechos humanos. Si estos derechos
detentan rango constitucional, el legislador
estd vedado de establecer estipulaciones
contrarias a los mismos”.

5 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. “Lecciones de Derecho Internacional Publico”. Madrid: Tecnos. 1994.
p. 258. Citado por: NOVAK TALAVERA, Fabian y Luis, GARCIA CORROCHANO MOYANO. “Derecho
Internacional Publico”. Tomo I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru. Instituto

de Estudios Internacionales. 2000. p. 325.

6 Numeral 22 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del Perti 047-2004-Al/TC.

7 Ibidem.

8 Sentencias del Tribunal Constitucional del Perti 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC.



C. Respecto de las dudas del Estado
peruano en cuanto a la aplicacién del
Convenio 169 de la OIT

Debemos tener en cuenta que el articulo
34 del Convenio 169 de la OIT establece un
concepto de “flexibilidad” a ser aplicado al
momento de determinarse la naturaleza y
los alcances de las medidas que cada Estado
miembro adopte para dar efecto al convenio,
en consideracién de las condiciones propias
de cada pais.

El referido articulo sefiala lo siguiente: La
naturaleza y el alcance de las medidas que se
adopten para dar efecto al presente Convenio
deberan determinarse con flexibilidad,
teniendo en cuenta las condiciones propias
de cada pais” [El énfasis es nuestro].

En nuestra opinion, del articulo citado se
desprende un concepto de aplicacién flexible
del Convenio 169 de la OIT a la legislacion
nacional, lo cual, creemos, implica que el
convenio no colisione con la legislacion
peculiar de cada pais que lo ratifique. Esto
nos lleva, ademas, a que la interpretaciéon
que se haga del convenio debe de ser aquella
que no lleve a esta colision sino a aquella que,
respetando los derechos que este proteja,
reconozca las instituciones y mecanismos
juridicos existentes en cada pais.

Al utilizarse el término “flexibilidad”,
se entiende en nuestra opinion que las
disposiciones del Convenio 169 de la OIT no
necesariamente deben aplicarse de forma
estricta, sino que pueden estar incluso
sujetas a cambios o variaciones segun las
circunstancias, condiciones o necesidades de
cada pais, siempre y cuando esta flexibilidad
no determine un menoscabo de los derechos
que son recogidos por el convenio.

Similar concepcion de este término se
ha tenido en cuenta en el documento
denominado “Los Derechos de los Pueblos
Indigenas y Tribales en las Practica — Una Guia
sobre el Convenio 169 de la OIT”.

“(...) no resulta posible aplicar un enfoque

9
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uniforme para implementar el Convenio, el
proceso debe estar cuidadosamente disefiado
y desarrollado por los gobiernos y los pueblos
indigenas interesados y debe adaptarse a las
circunstancias particulares”.

Es de destacarse, asimismo, que tal y como
hemos visto, hasta el afio 2008, esto es mas
de diez afios luego de que el Convenio 169 de
la OIT entrara en vigencia, en el propio Estado
peruano existian dudas sobre la necesidad
de implementar el mecanismo de consulta
previa a la negociacién y adjudicacion de lotes
y si estas consultas implicaban un derecho a
veto.

Las dudas surgian sobre la base de que lo
anterior podria atentar contra la soberania
del Estado, constitucionalmente consagrada,
sobre estos recursos.

Esta duda interpretativa por parte del Estado
peruano, es a nuestro entender un elemento
que debe de ser considerado al sopesar la
validez de los actos administrativos por los
que se otorgaron derechos para la explotacidn
de recursos naturales sin haberse efectuado
un proceso de consulta previa en territorios
indigenas.

La duda en cuestién originé que la Directora
del Departamento de Normas Internacionales
de Trabajo, haya sefialado mediante
comunicacion ACD 5-169, en la que absuelve
determinadas solicitudes de aclaracion
planteadas por la Defensoria del Pueblo
en relacion con el derecho de consulta y la
extraccion de recursos naturales, lo siguiente:
“la consulta prevista por el Convenio va mas
allad de una consulta en un caso preciso sino
que tiende a que todo el sistema de aplicacidon
de las disposiciones del Convenio se haga
de manera sistematica y coordinada en
cooperacion con los pueblos indigenas, lo que
supone un proceso gradual de creacién de
los drganos y mecanismos adecuados a esos
fines”. Asimismo sefialé que “los mecanismos
de consulta y participacion previstos en el
Convenio contribuyen a la implementacion
progresiva de sus disposiciones junto con los
pueblos indigenas” [El énfasis es nuestro].

Pagina 184 de este documento que fue elaborado por el Departamento de Normas Internacionales del

Trabajo, conformado por un grupo de personal de la Organizacion Internacional del Trabajo, Organizaciones

Indigenas, expertos e investigadores.
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Il LA SENTENCIA 05427-2009-PC/TC
Y EL DESARROLLO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL PERU

El30dejuniode2010elTribunal Constitucional
del Peru emite la Sentencia 05427-2009-PC/
TC en la Accidon de Cumplimiento iniciada
por la Asociacion Interétnica de Desarrollo
de la Selva Peruana (AIDESEP) contra el
Ministerio de Energia y Minas a fin de que
de cumplimiento al Convenio 169 de la OIT
desarrollando legislativamente lo dispuesto
por este, en particular lo relativo al derecho
de consulta, tierras, territorios y recursos
naturales.

El Tribunal establece que de conformidad
con el Derecho Internacional de Derechos
Humanos, el Estado peruano se encuentra
obligado a desarrollar normativamente
el contenido minimo de las disposiciones
internacionales que recogen tales derechos,
que la adopcion de tales medidas son un
cumplimiento esencial e inmediatamente
exigible de cara a efectivizar los derechos
enunciados en los tratados internaciones
sobre derechos humanos.

Respecto de la asimilacion del derecho a la
consulta en los procesos de participacion
ciudadana que habian sido regulados por
el Ministerio de Energia y Minas el Tribunal
sefiala que ninguno de los reglamentos
emitidos ha logrado desarrollar idbneamente
el derecho a la consulta previa en los términos
establecidos por el Convenio 169.

En cuanto a los “talleres informativos”
con las poblaciones afectadas, sefiala que
en los mismos las poblaciones afectadas
se convierten en meras receptoras de
la informacion otorgada por el Estado,
existiendo una gran diferencia con el derecho
a la consulta previa, el cual garantiza que la
opinién de los pueblos indigenas sea tomada
en cuenta antes de adoptarse una decision
que pueda afectarles.

Adicionalmente, el desarrollo normativo
preexistente no se refiere de modo especifico
a la problematica de las poblaciones
indigenas afectadas sino que hace alusion a la
intervencion de cualquier poblacién afectada.

Esta sentencia declara fundada la demanda y
ordena al Ministerio de Energia y Minas emitir

un reglamento que desarrolle el derecho a la
consulta de los pueblos indigenas.

Respectodeloocurridoen el periodo posterior
a la entrada en vigencia del Convenio 169 de
la OIT y hasta la expedicion e implementacién
formal de los procesos de consulta, se
pronuncia una resolucion del mismo tribunal
de fecha 24 de agosto de 2010 ante un pedido
de aclaracién por parte del demandante:
“Que si bien este Tribunal explico que el
Convenio 169 de la OIT fue incorporado al
ordenamiento peruano desde 1993, siendo
ratificado por el Ejecutivo en 1994 y aplicable
desde 1995, es cierto que su vigencia social
ha sido sumamente limitada. Por el contrario,
en términos de validez, este Tribunal ha
resaltadoy consolidado dicha calidad respecto
del Convenio 169. No obstante y de otro
lado, en términos de eficacia, la normativa
del tratado ha sido dificultosa precisamente
debido a la omisidn de desarrollo normativo
apropiado, lo que como se ha anotado,
generd inseguridad juridica dentro en el
ordenamiento nacional. Las consecuencias de
tal omisién y de tal inseguridad han generado
un contexto complejo para la emisién de una
normativa que desarrolle que pacifique la
actual coyuntura. Asi, si bien el Convenio 169
se encuentra vigente en nuestro pais desde
1995, este no ha sido materia de regulacion
por parte del Congreso o del Ejecutivo de
manera tal que su tutela pueda ser solicitada
de manera sencilla. A su vez, al no haberse
implementado tal derecho se ha generado
una situacion de inseguridad que afecta no
solo a los pueblos indigenas sino a aquellas
personas que han desarrollado acciones
sin que el Estado haya exigido previamente
a ello llevar a cabo el proceso de consulta.
Que en la STC 0022-2009-Pl, el Tribunal
desarrollé los principios generales minimos
del derecho de consulta. Por consiguiente,
el hito marcado por el Tribunal debe de ser
tomado como una pauta que permita, de ahi
en adelante, la plena eficacia del derecho
de consulta. Asi, en virtud de la funcidn
ordenadora y pacificadora del Tribunal
Constitucional es que debe establecerse la
obligatoriedad del derecho de consulta, debe
considerarse vinculante desde la publicacién
en la pagina web, tomando en consideracion
los principios desarrollados en la referida
sentencia” [El énfasis es nuestro].

Asi, el Tribunal asume una funcién ordenadora
y pacificadora y sin desconocer la vigencia del



Convenio 169 de la OIT desde 1995, deja a
salvo a aquellos, distintos a las poblaciones
indigenas que han llevado a cabo acciones de
buena fe sin que el Estado les haya exigido de
modo previo realizar un proceso de consulta.
El hito a partir del cual se debe de reconocer
la plena eficacia del derecho de consulta es
la emisién de la Sentencia 05427-2009-PC/TC
que confirma la insuficiencia del desarrollo
normativo local en materia de consulta. Al
sefialar de modo expreso que se trata de
un hito, ningun acto de otorgamiento de
derechos de prospeccién o explotacién de
recursos naturales suscrito con posterioridad
a la fecha de la publicacion de esta sentencia
y sin que se haya realizado un proceso de
consulta previa, podrd ser considerado como
valido.

Es de mencionarse que el 11 de noviembre
de 2009, ya el Tribunal habia adelantado
un criterio similar en la Sentencia 06316-
2008-PA/TC recaida en la accién de amparo
seguida también por AIDESEP en contra de las
empresas petroleras que operaban los lotes
67 y 39 al amparo de contratos de licencia
suscritos con PERUPETRO S.A. en diciembre de
1995 y setiembre de 1999, respectivamente,
esto es, cuando ya estaba plenamente vigente
el Convenio 169 de la OIT en el Peru y cuando
no habia existido desarrollo normativo alguno
localmente respecto de la consulta previa y
por tanto, la misma no se habia realizado.

Si bien el proceso trataba sobre el desarrollo
de actividades de hidrocarburos en territorios
supuestamente habitados por Poblaciones
Indigenas en Aislamiento Voluntario o
Contacto Inicial, AIDESEP se irrogaba la
representacion de estas poblaciones para
alegar que no se le habia consultado como
entidad representativa de las mismas y por lo
tanto afiadia esta falta de consulta como otra
razén para que estos contratos de licencia
fueran dejados sin efectos.

Entre los extremos a destacar de la Sentencia
06316-2008-PA/TC respecto al tema bajo
analisis consideremos los siguientes:

“(...) De ello se concluye, en principio, que
los actos de adjudicacion de dichos lotes,
mediante resoluciones supremas del
Ministerio de Energia y Minas de los afios
1995 y 1999, asi como la serie de actos
de ejecucion hasta el estado en que se
encuentran actualmente, toda vez que se
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vienen desarrollando sin la participacion
ni consulta a las comunidades y sus
organizaciones, resultarian incompatibles
con la Constitucion. No obstante, como
consta en el expediente, desde Ila
aprobacion de dichas concesiones se han
sucedido una serie de actos de buena fe
por parte de las empresas comprometidas
en estos proyectos, las cuales han actuado
basadas en la seguridad y confianza que
razonablemente podian transmitir las
propias autoridades estatales a través de
los 6rganos competentes para ello, quienes
se han venido pronunciando en diversas
instancias y conforme a los procedimientos
establecidos en la legislacion de la materia,
que van desde la aprobacién del proyecto y
la participacidon en las licitaciones publicas
para la entrega de la concesion, hasta la
aprobacién del Plan de Impacto Ambiental,
etc.” [El énfasis es nuestro].

“Todo ello al margen de considerar que las
actuaciones de estas empresas se viene
dando en el marco de Contratos-Ley firmados
con el Estado Peruano y garantizados por el
articulo 62 de la Constitucion. De manera
que al momento de pronunciar el fallo en
este caso, este Colegiado debe ponderar los
efectos de su decision a fin de no generar
mayores sacrificios que los que se pretende
cautelar” [El énfasis es nuestro].

“Es por ello que este Colegiado considera
que el derecho de consulta debe ser en este
caso puesto en practica de forma gradual por
parte de las empresas involucradas y bajo la
supervision de las entidades competentes.
Con esto el Tribunal ha de disponer que se
ponga en marcha un plan de compromisos
compartidos entre las empresas privadas
involucradas, que no verdn paralizadas sus
acciones, y las propias comunidades y sus
dirigentes, que tampoco pueden renunciar a
sus derechos y que deben ser restablecidos
en el mds corto plazo posible, abriendo el
didlogo a efectos de construir un espacio de
armonia y confianza mutua” [El énfasis es
nuestro].

Consideramos que los fallos del Tribunal
Constitucional han sido impecables vy
ejemplares en cuanto al reconocimiento de los
derechos contenidos en el Convenio 169 de la
OIT desde que este estuvo vigente en nuestro
pais sin perder de vista la seguridad juridica
que minimamente esperaba un contratista
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de un contrato de exploracion/explotacion
de hidrocarburos que de buena fe realizd
actividades en nuestro pais. Con esto se han
hecho eco del principio de “flexibilidad” con
el que las disposiciones del convenio debian
de tratar de no colisionar con las instituciones
juridicas de cada pais y del que hemos hecho
referencia antes.

Un fallo que hubiera declarado la nulidad de
todos estos actos hubiera acarreado como
bien dice el Tribunal “mayores sacrificios que
los que se pretende cautelar” en tanto el
lapso de tiempo desde que entrd en vigencia
el Convenio 169 de la OIT hasta la fecha de
la expedicién de la Sentencia 05427-2009-
PC/TC fue de por lo menos quince afios. En
estos quince afos se otorgaron un sinnimero
de derechos de exploracion/explotacion de
hidrocarburos, directamente o a través de
concursos y licitaciones organizados por el
propio Estado peruano, muchos de los cuales
son una piedra angular en el funcionamiento
del circuito econdmico vigente (piénsese
por un momento Unicamente en todos los
actos administrativos que permitieron la
implementacion del Proyecto Camisea que
se otorgaron el afio 2000) sin mencionar
los titulos habilitantes para el desarrollo de
otras actividades econdmicas (concesiones
mineras, forestales, etc.).

Asi, los perjudicados no hubieran sido
exclusivamente los inversionistas y demas actores
privados sino la colectividad nacional en pleno.

. EL DESARROLLO NORMATIVO

En el desarrollo normativo, con la Ley 29785 se
ha buscado dejar a salvo los actos realizados
con anterioridad a la vigencia de la misma
en la Segunda Disposicion Complementaria
Final: “La presente Ley no deroga o modifica
las normas sobe el derecho a la participacién
ciudadana. Tampoco modifica o deroga
las medidas legislativas ni deja sin efecto
las medidas administrativas dictadas con
anterioridad a su vigencia” [El énfasis es
nuestro].

Esta disposicion complementaria final estd
blindada con un halo de legitimidad que es el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional
al que hemos hecho referencia en la seccidon
anterior. Con esto se han dejado a salvo los
derechos adquiridos por un sinnimero de
actores privados quienes de buena fe iniciaron

actividades econdmicas extractivas en nuestro
pais en un periodo en el cual estas fueron
especialmente cuantiosas en cuanto a cantidad
de proyectos y volumenes de inversion.

Para la aprobacién del Reglamento de la
Ley de Consulta, por medio del Decreto
Supremo 001-2012-EM, el Estado peruano
ha hecho un esfuerzo de coordinacién y
consulta con organizaciones representativas
de las poblaciones indigenas a efectos de
recoger adecuadamente las expectativas,
preocupaciones y temores de estas dando
cumplimientos a los principios rectores del
Convenio 169 de la OIT.

Recordemos aca que la propia Sentencia
05427-2009-PC/TC dio ya unas pautas
sobre el contenido minimo de la legislacion
que implemente localmente los derechos
cautelados por el Convenio 169 de la OIT:
“(...) Por ultimo, cabe sefialar que este
Tribunal ha brindado ya algunas pautas en
relacion a las etapas en las que debe de
estructurarse la consulta para cumplir con
las finalidades propuestas y en ese sentido,
ha sugerido la conformacidn de la siguiente
secuencia factica: (i) en primer lugar, el inicio
del proceso debe de ser la determinacidn de
la medida legislativa o administrativa que
puede afectar directamente a un pueblo
indigena, tarea que debe de ser realizada
por la entidad que estd desarrollando la
medida; (ii) en segundo lugar, se deben
determinar todos los pueblos indigenas que
pueden ser afectados, a fin de notificarles
de la medida y de la posible afectacidn; (iii)
en tercer lugar, se debe de brindar un plazo
razonable para que los pueblos indigenas
puedan formarse una opinién respecto a la
medida a implementar, tras lo cual se pasara
a la etapa de negociacion propiamente
dicha; (iv) en cuarto lugar, si el pueblo
indigena involucrado se encuentra de
acuerdo con la medida consultada, entonces
concluye la etapa de negociacién; (v) de
lo contrario, si es que el pueblo indigena
rechaza la medida propuesta, precluye la
primera etapa de negociacién, con lo cual
se pretende hacer visible los puntos sobre
los cuales existe desacuerdo. En este punto,
la medida no podra ser implementada. Para
poder lograr ello, se tendra que iniciar una
segunda etapa de negociacion dentro de
un plazo razonable. Si es que a pesar de
los esfuerzos realizados por las partes, no
se alcanza consenso alguno, sélo entonces
el Estado podrd implementar la medida,



atendiendo en lo posible a la peticiones del
pueblo afectado”.

Creemos que con el marco legislativo
promulgado hasta ahora, se da cumplimiento
pleno a estas pautas. Para brindar a todos los
actores las seguridades del caso, queda por
parte del Ministerio de Cultura elaborar una
base de datos de las poblaciones indigenas
y sus territorios a efectos de otorgar la
predictibilidad necesaria a entidades como
PERUPETRO S.A. al momento en que se
establezca la superficie de un lote o area que
sera objeto de un contrato de exploracién/
explotacion de hidrocarburos. Esta tarea esta
encargada en el articulo 29 del Reglamento
Base de Datos Oficial.
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Una vez elaborada esta base de datos oficial
por mas que se consigne que la misma no es
constitutiva de derechos, dard la oportunidad
de identificar areas del territorio nacional
en las que no existen pueblos indigenas
u originarios y en los que la poblacidn
involucrada, tendra acceso a los alcances de
un proyecto y a expresar sus preocupaciones
respecto de los mismos, a través de los
mecanismos de participacion ciudadana.

Creemos que la elaboracién de esta base de
datos oficial puede tomar tiempo inicialmente,
pero en tanto mds exhaustivo sea para su
creacién y mayor consenso sobre la misma,
se contard con una base objetiva para todos
los actores involucrados en el sector.
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