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")

(***)

Finalmente, en noviembre del afio 2011, se promulgé la esperada Ley
29785 - Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios, Reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante, Ley de Consulta Previa).
Dicha norma nace con el objetivo de solucionar los constantes
conflictos que se han venido produciendo entre los diversos sectores
economicos (especial, mas no exclusivamente, en el sector minero) y
los denominados “pueblos originarios” por los proyectos de inversion
que los primeros desarrollan en territorio de los ultimos, afectandolos
directa o indirectamente. Se busca, pues, crear un equilibrio entre los
intereses de ambos, en sintonia con los intereses del pais.

No obstante, se ha discutido mucho respecto de la verdadera utilidad
de la norma, cuestionandose su objetivo y su posibilidad de funcionar
como una verdadera herramienta en la solucion de conflictos.

Conscientes de lo actual y relevante del tema, IUS ET VERITAS ha
reunido a tres expertos quienes, desde su especialidad, agitaran el
debate y nos comentaran las diversas problematicas surgidas en torno
a esta controvertida norma.

1. Mucho se ha criticado la incidencia
practica de la Ley de Consulta Previa,
cuestionandose su eficacia para dar una
real solucion a los conflictos. Desde su
perspectiva, ;cual es el impacto que ha
generado la Ley de Consulta Previa y
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como influira tanto en los agentes
econémicos como en la poblacion?

Ramén Huapaya Tapia (RHT): En primer lugar, quiero
agradecer la cordial invitacion de IUS ET VERITAS para
participar en esta mesa. Yo intervengo aqui a titulo de profesor
de Derecho Administrativo mas que desde un punto de vista
del ejercicio profesional. Después de mucho tiempo de practica
en el Ministerio de Energia y Minas, me he incorporado al
estudio Rodrigo hace dos meses, por un cambio y una forma
de ver la profesion desde su propio lado, perspectiva que es
muy distinta a la visién que se tiene desde el sector publico
y eso, definitivamente, aunque uno no lo desee, influye en
la forma en como se ven las cosas. Agradezco también la
oportunidad de estar junto al doctor Pefia Jumpa y al doctor
Rodrigo Prado, especialistas en sus campos respectivos; pues
me honra bastante.

En cuanto al tema de la primera pregunta, creo que existen dos
niveles. Tal vez una respuesta muy cdmoda o muy facil puede
ser que, debido a que la Ley ya esta dada, hay que tratar de
darle efectividad practica. Sin embargo, tenemos dos caras.
Lo primero es que aquella tiene incidencia no solo en el Peru,
sino en todo Latinoamérica. Ya hay paises como Colombia
o Chile que tienen experiencias bastante importantes en la
aplicacion de esta normativa de consulta previa vinculada al
Convenio 169 de la OIT, lo cual tiene influencia no solo en el
tema ambiental, no solo en el tema de los derechos de los
pueblos indigenas; sino también en la legislacion sectorial. El
impacto normativo a nivel latinoamericano es bastante fuerte.

Desde dos puntos de vista, esta Ley puede ser vista tanto de
forma positiva como negativa. Existen sectores que prefieren
un statu quo bastante conservador y, por tanto, para ellos la
Ley es negativa per se. Por otro lado, existen personas para
quienes la Ley trataria de dar soluciones a todos los problemas
y conflictos, lo cual a considero es una posicién bastante irreal.

La norma pretende crear un nuevo escenario de relaciones
que tengan que ver con la afectacion probable o no de los
derechos de pueblos indigenas, con relaciéon a medidas
legislativas o administrativas de los estados, que puedan
afectarlos. Hay que puntualizar también que el Convenio
169 es una norma que, desde mi inexperto punto de vista y
habiendo revisado los manuales de la misma OIT, ha sido
pensada para pueblos que no estan realmente integrados en

un modelo juridico-cultural occidental, que
no se sienten parte, por ejemplo, de la nacion
peruana, sino de una nacion distinta y por ello
necesitan un medio especial para canalizar
su voz. Lo digo porque, desde el punto de
vista de participacion administrativa, las leyes
peruanas ya contemplan, antes del Convenio,
bastantes mecanismos de participacion;
por ejemplo, dentro los estudios de impacto
ambiental, dentro del ejercicio de derecho de
peticién; ademas, los ciudadanos tienen a su
disposicién acciones legales como el Amparo
o la accion de cumplimiento para tutelar sus
derechos. Si son ciudadanos peruanos, ellos
tienen todas estas posibilidades. Entonces,
hay que tener un plano bidimensional para ver
que esta norma ha sido pensada para cierto
tipo de pueblos indigenas, para cierto tipo de
realidades en que estos no estan insertos
dentro de la estructura juridica occidental,
que es la impuesta por el Estado de todos
los paises.

Sin embargo, existe otro tema. Es que la Ley,
de por si, no genera impacto negativo por si
misma y tampoco es una panacea. Lo que
genera es un espacio adicional de evaluacién
de los impactos que las decisiones legislativas
y administrativas del Estado ocasionen en los
pueblos. Entonces, lo que temo es que, con
todo lo positivo que pueda tener la norma, esta
pueda crear un escenario mas complejo de los
procedimientos administrativos vinculados a
los distintos sectores y las medidas legislativas
asociadas. Porque el escenario de indefiniciéon
creado a partir de la Ley, tiene un caracter
negativo y es que, al igual que el borrador
del reglamento que esté circulando, no llega
a establecer con claridad diversos temas, va
a generar conflictos posteriormente y va a
generar incertidumbre. Entonces, al margen
de lo positivo que pueda ser, en el marco del
169, creo que no se esta midiendo el impacto
que esta norma va a causar no solo en las
inversiones, sino en la capacidad del Estado
para administrar sus normas, que van a ser
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sometidas a este filtro. Por ejemplo, desde mi experiencia en
el Ministerio de Energia y Minas, ya habia reglamentos de
participacion ciudadana especificos y aplicables, que eran
considerados por el Tribunal Constitucional como suficientes,
con ocasion de una accion de cumplimiento interpuesto por el
AIDESEP; entonces se dictd el Reglamento de Consulta de la
Actividad Minero Energética y a partir de ahi sale esta ley, que
creo yo no ha sido muy bien planificada, de tal forma que pueda
encajar con todo el marco normativo existente. Probablemente
tendra encontrones con la legislacién sectorial. Desde el
punto de vista normativo, el impacto sera muy fuerte, a pesar
de que, quizas, aun no se percibe. Por tanto, mas que sobre
los ciudadanos, la repercusién sobre las inversiones y sobre
el desarrollo del aparato administrativo sera muy importante.

Antonio Pefia Jumpa (APJ): Yo también quiero agradecer a
IUS ET VERITAS por esta invitacion y por compartir la mesa
con Luis Carlos y con Ramén. También agradezco las palabras
de Ramoén, aunque no creo que sean pertinentes, en tanto
que probablemente él sepa mucho mas que nosotros sobre
este tema. Yo quiero responder tal vez de forma mas directa
la pregunta, ya que Ramén ha tratado muchos otros temas
que seguramente se veran mas adelante.

Particularmente, considero que la Ley de Consulta Previava a
ser muy eficaz, debido a que el sistema de justicia y el sistema
econdmico de nuestro pais no han hecho valido el derecho
a la consulta previa que esta en el Convenio 169 desde el
afio 1994, ratificado por nuestro pais y en vigor desde el afio
1995. No lo han hecho posible, no lo han hecho eficaz por
falta de una norma especifica. Se ha dado la ley y, por tanto,
se dice que ya es posible la aplicacién de este derecho a la
consulta previa; sin embargo, ahora se esta esperando el
reglamento para que se haga posible el derecho, lo cual me
parece absurdo en términos juridicos y de Teoria General
del Derecho. Entonces, en ese sentido, la norma es eficaz,
y ese es un derecho reconocido a nivel constitucional, ya
que este convenio tiene rango constitucional, por lo que va a
tener viabilidad practica. Al margen de esto, resulta discutible
determinar desde cuando puede ser exigido el derecho a la
consulta previa, mas se trata de otro tema.

En cuanto al nivel de impacto, ciertamente podemos hablar
de dos extremos. Hay un extremo que acepta la norma como
bienvenida, asi como el derecho para los pueblos a los que
les es aplicable. Hay otros que la consideran una torpeza,

para las inversiones privadas sobre todo.
Ahi encontramos los dos extremos y, en el
medio, muchos que buscan conciliar esos
dos puntos de vista. Entonces, a nivel de
impacto, para los empresarios ciertamente la
Ley no es muy conveniente, ya que se tienen
que ajustar a una nueva manera de proceder
para hacer posible su inversién y, a nivel de la
poblacion, esta se encuentra en una posicion
mas favorable; pues, si reparamos en los
procedimientos que ya estaban estatuidos
en la legislacion administrativa, estos no
hacian eficaz un derecho a la consulta previa,
simplemente informaban. Si se pregunta a las
personas que han tomado parte en dichos
procedimientos de consulta o informacién a
la poblacion, se notara que, por ejemplo, un
estudio de impacto ambiental que se hace
presente en la poblacion en un idioma que no
conocen o se conocen muy poco y, ademas,
utilizando conceptos que entienden, no puede
ser objeto de discusién o de aprobacion. Esto
es lo que ocurria anteriormente. Con la nueva
Ley de Consulta Previa y su reglamento,
esperemos el derecho sea mejor entendido
y mejor elaborado y pasemos a mejorar la
situacion.

Luis Carlos Rodrigo Prado (LCRP): También
agradezco la invitacion de IUS ET VERITAS.
Me parece una excelente idea poder compartir,
de distintas formas, opiniones o visiones que
realmente ayudan a aclarar diversos aspectos
que, creo yo, contribuyen a buscar soluciones
a este tema. Yo realmente tengo una visién un
poco distinta a la de Antonio y, creo, también
distinta a la de Ramon.

Creo que partimos de un mundo existente
en el que, como parte de la democracia, es
importante escuchar a todos y el derecho
de consulta esta vinculado a esa vision
del mundo, que implica la participacion de
distintos actores con sus opiniones. Pero esto
no quiere decir que todos los actores puedan
tener capacidad de decision. Justamente el
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Estado se organiza para que la sociedad pueda convivir,
estableciendo determinados tipos de agentes de decision y
agentes de accion en diversas actividades, materias, etcétera.
Entonces, la discrepancia de origen que tengo es cdmo se
esta entendiendo la Ley de Consulta Previa y como se esta
entendiendo el Convenio 169. Es sintomatico que este ultimo
solo haya sido suscrito por paises sudamericanos y algun
pais europeo del norte, con la idea de facilitar la canalizacién
de la ayuda econdémica a los paises del tercer mundo; pero la
mayoria de paises que han utilizado sus recursos naturales de
origen para impulsar el desarrollo del pais, no han suscrito, ni
piensan suscribir, algo como dicho convenio, porque la visién
que plantea es bastante retrograda, bastante divergente de lo
que es el mundo hoy en dia.

Y, ¢por qué digo esto? Porque, para empezar, impone en el
Estado una carga inmensa, que es financiar y llevar adelante
consultas respecto de medidas legislativas y administrativas.
Sobre las primeras, efectivamente, me parece que es
pertinente escuchar, implementando mecanismos para que
ciertos actores que tradicionalmente han estado excluidos
que no tienen oportunidad de emitir o comunicar su opinién,
puedan hacerlo. Personalmente si tengo mucho mas dudas
respecto de las medidas administrativas que se cubren en el
Convenio 169 y también en la Ley de Consulta Previa.

Entonces, siguiendo este punto de partida, en el que
la Ley de alguna manera impone al Estado una nueva
carga; desafortunadamente, nuestro pais no tiene las
capacidades ni econdmicas, ni de preparacion, competencia,
ni especializacion para poder cumplir adecuadamente con un
procedimiento de esta naturaleza,lo que va a determinar que
la eficacia real de la norma sea muy pequefa. En su lugar,
creo que esta generando expectativas inmensas que novan a
contribuir a resolver los problemas, sino que, probablemente,
y lamentablemente, ocasionen su aumento. Yo coincido con
Antonio en que, en el pasado, los mecanismos que se han
utilizado no han sido perfectos, no han tenido la eficacia
adecuada, pero creo que estabamos en el camino correcto
para corregirlos, para concretizar los mecanismos que no
existian y volverlos mas practicos y mas eficaces; en lugar de
buscar un mecanismo distinto, que es encargarle al Estado
estas consultas, porque, en general, este es menos eficiente.

Entonces, junto a este incremento de expectativas, tenemos
por el otro lado una confusién en los objetivos que persigue

este mecanismo de la consulta previa vy,
obviamente, en la forma y detalles en los
cuales debe realizarse. Esa es la razén por la
cual el proyecto del reglamento que existe es
uno muy abstracto y se va a dejar a los sectores
que elaboren reglamentos adicionales; lo cual
es muy peligroso y no es la manera mas
adecuada de solucionar este tema, puesto
que van a existir discrepancias y diferencias
entre si. Esto generaincertidumbre y demoras,
no en la inversién privada exclusivamente,
sino en la inversion publica; puesto que,
finalmente, este mecanismo debe ser aplicado
para cualquier tipo de medida administrativa
y esto impacta en la inversion privada y en
la inversién publica. Yo creo que la empresa
privada, en general, sobre todo la vinculada a
recursos naturales, entiende que lo que se hizo
en el pasado no puede continuar ocurriendo.
Es indispensable que exista una interaccion
positiva con su entorno, con los grupos de
interés vinculados a su actividad y que para
eso es necesario brindar informacion, tal como
ocurria con los mecanismos anteriores, lo cual
es indispensable y escuchar las opiniones de
las personas que puedan sentir que pueda
haber un impacto directo en ellos.

Honestamente, yo no seria capaz de
discutir aspectos técnicos de proyectos muy
sofisticados como son la mayoria de casos de
conflictos que deberian llegar a consulta; pero
también hay que hacer una diferencia, puede
ser una inversion de $100,000, como una de
$3 mil millones la que genere una necesidad
de consulta previa y eso va a hacer que el
Estado tenga la necesidad de mil, cinco mil,
tres mil consultas previas al afio. Entonces,
aqui veo un problema practico muy grande. En
consecuencia, me parece que el enfoque, tanto
del Convenio 169 como de la Ley de Consulta
Previa, no es el adecuado. Si creo que se
debe buscar un mecanismo de participacion
que permita lograr un verdadero intercambio
de opiniones y la posibilidad de explicar a
las poblaciones que tienen preocupaciones,
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temores o dudas respecto de la actividad o inversion que se
va arealizar en su entorno y que conozcan esos detalles y den
su opinién. Es muy dificil buscar un mecanismo cuyo objeto
sea determinar si se lleva o no un proyecto.

2. Respecto del contenido de

la norma, qué tipo de medidas
legislativas o administrativas

son objeto de consulta previa? Y,
;debera el reglamento de la norma
identificar claramente los tipos de
medida a ser consultadas o, quiza, la
intencion sea la de someter a todo
tipo de medida administrativa?

RHT: Lo que determina la norma es que todo tipo de medidas
van a tener que ser consultadas. Desde el punto de vista
legislativo, habria consulta en materia de leyes, de proyectos
de ley, de decretos legislativos, incluso. No queda claro si
es que la legislacion de urgencia también estaria incluida, lo
cual seria un tema bastante complicado. Se supone que la
legislacion de urgencia es una que permite al Ejecutivo salir
fuera del procedimiento legislativo para normar materias que
necesiten algun tipo de celeridad, algo totalmente imprevisto.
La norma no define con claridad cuales van a ser los supuestos.
Y desde el punto de vista administrativo tampoco. Hay una
generalidad indeterminada, cualquier medida administrativa
que pueda afectar o que pueda llegar a causar incidencia en
los pueblos, cualquier acto administrativo estaria incluido.

¢Cual es el tema relevante? Yo considero, de acuerdo con
lo sefialado por Luis Carlos Rodrigo, que este es uno de
los puntos sobre los cuales la norma va a generar mayor
polémica y discusion. Es justamente donde la norma tiene
bastante peligro de no llegar a ser lo que ella prometia. Hacer
un procedimiento de consulta previa es bastante costoso
y bastante largo. Aun cuando tenga plazos aparentemente
breves, este va a ser un tipo de procedimiento en el que
habra actores con distintos origenes, diferentes intenciones,
diferentes historiales, grupos pacificos, grupos violentos; en
general, va a ser bastante complicado canalizar esa voluntad
que esta dentro de la comunidad. Entonces, la norma deberia
haberse centrado en tratar de hacer un sistema de dos niveles
en los que se consulte a los pueblos indigenas solo para
algunos tipos de medidas legislativas y administrativas y dejar
al resto de un modo que se entienda que la consulta se cumple

con la legislacion sectorial. Sin embargo, la
Ley no distingue la magnitud de la medida,
sino pareciese que todo acto administrativo
del Estado pueda ser consultado. Esto va a
generar problemas de falta de recursos, falta
de medios para poder realizar la consulta y, lo
peor de todo, no va a haber legitimidad.

Si bien el objetivo de la Ley era crear legitimidad
para las decisiones administrativas, tal vez
aquella esté en crisis; pero no porque el Estado
no siga la voluntad popular, sino que la gente
muchas veces no cree y eso es un problema
muy grave, un problema de institucionalidad del
Estado. No puede ser posible que un estudio
de impacto ambiental que haya sido evaluado
por muchas personas, que tenga opiniones
de muchas autoridades transectoriales,
que tenga el apoyo de poblaciones enteras
y demés, sea cuestionado y tenga que
realizarse nuevamente, conjuntamente con
una revision, un peritaje. Esto implica que
las personas, en general, no creen en el
resultado de las acciones estatales. Es por
ello que en el procedimiento decisorio de
estas medidas legislativas o administrativas,
deben existir espacios para la participacion
ciudadana efectiva; pero no como un derecho
de veto, no como un derecho de restringir o
prohibir la actividad, sino como lo que es la
participacion ciudadana, que es expresar
las opiniones, darles cabida y reflejarlas
en los resultados finales. Si las personas
plantean observaciones, compromisos
y demas, lo pueden hacer formalmente
en los procedimientos y quizéas llegar a
acuerdos consensuales, como en otros paises
que se prevé esto y que las autoridades
administrativas reconozcan estos acuerdos
contractuales y que los incorporen, por
ejemplo, a los estudios de impacto ambiental,
vinculando a las partes que han participado. Si
existen demasiadas divergencias, la consulta
simplemente no servira para nada, lo cual solo
ocasiona el menoscabo a la legitimidad. Por lo
tanto, el Estado debe ser muy cuidadoso para
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determinar qué tipo de medida va a ser consultada. Si se lleva
a cabo con cualquier acto administrativo, la norma va a ser
un fracaso, generando mas conflicto cuando lo que planteaba
inicialmente era una solucion.

APJ: Esto se trata mas bien de un reto. Primero, de
comprender qué quiere este derecho de consulta previa, sobre
el contenido que se consulta, objeto de discusion. Entonces,
cuando se habla de medidas legislativas y administrativas se
incluye un conjunto de actos del Estado y cuando se trata del
agregado “que afecte directamente a las comunidades o al
grupo bajo proteccion”, en realidad si se esta cubriendo casi
todo el universo de normas posibles del Estado vinculadas a
estos grupos. Sobre eso, hay que partir de ese entendimiento;
a partir de alli hay que comenzar a establecer los criterios, los
procedimientos, las etapas, la riqueza que significa el derecho
ala consulta, puesto que si no lo entendemos y lo vemos como
un riesgo (como decia Ramoén que podria venir un desastre
legislativo o administrativo), entonces ya tenemos un prejuicio
y €S uno que no va a ayudar a mejorar nuestras relaciones
humanas, porque al final, lo que esta de por medio en ese
tema, no es solamente la inversion privada, no es solamente
la inversion publica, no es la vigencia o la legitimidad formal
del Estado; sino que se trata de un derecho material, es
una sociedad democratica, es lo que todos ansiamos, una
sociedad bajo un sistema econémico de mercado social, como
lo establece la misma Constituciéon; entonces, eso es lo que
debemos contemplar.

En la relacion con estos grupos histéricamente ha existido
maltrato, en esto coincidimos con Luis Carlos, no ha habido
un buen trato. Las empresas tuvieron la oportunidad de
hacerlo en la década de 1990 y en el 2000 tuvieron la brillante
oportunidad, con un gobierno mas democratico, de poder
hacerlo. Yo estuve fuera del pais durante la Ultima década;
pero, de lo que logré enterarme es que las empresas no se
adaptaron a la situacion. Esa fue la oportunidad para evitar,
precisamente, que viniera un cargamontén contra ellas. Alli
existe un prejuicio ante todo, y lo que debemos hacer en
estos momentos es superarlo. No debemos tenerle miedo
a esta posibilidad de consultar las medidas legislativas y
administrativas.

Yo no creo que deban ser especificadas. Esto generaria
muchos problemas y seria inconstitucional. El reto esta
en determinar qué actos seran consultados en la practica.

Por ejemplo, cuando se emiten los famosos
decretos de urgencia que generaron conflictos
como el de Bagua y pudieron ser previstos,
eso demuestra que dichas normas no deben
darse. Eso resulta evidente. Pero, ni el
Gobierno, ni los grupos de poder econémico,
que estan presentes alrededor de aquel, lo
comprendieron. Entonces, de esta situacion,
se va al otro extremo y, entonces, lo que ahora
debemos buscar es como entender a este
ultimo y cémo avanzar a una etapa posterior
de concesiones. Es cierto, de un extremo se
llega al otro, ¢ por qué? Por las mismas causas
de aquel. En uno de ellos existen grupos
revoltosos, extremistas, hay de todo; pero por
sobre ellos, hay una poblacién y es una que
ha sufrido muchisimo; entonces, hay que ver
como escuchar a esas comunidades, a esos
grupos sociales vulnerables como las victimas
de la economia o de la politica social. Desde
este punto, hay que buscar entender mejor las
medidas legislativas y administrativas. No es
necesario precisarlas, puesto que la practica
lo ira logrando con el tiempo.

LCRP: Yo discrepo. La Ley, tal como esta
redactada y también el Convenio 169 admiten
perfectamente que se hagan diferencias entre
las medidas administrativas y legislativas que
deban ser objeto de consulta y las que no.
Y esto parte de un criterio de realidad. Si se
permitiera que cualquier acto administrativo
se considerara como una medida posible
de ser objeto de consulta, yo no creo que
seria siquiera un riesgo, creo que seria
un absurdo. El Estado no puede consultar
cada acto administrativo que pueda tener un
efecto directo en algun pueblo originario. En
esa medida, creo que es indispensable que
los reglamentos establezcan con claridad
(puesto que lo que se busca aqui es evitar
incertidumbres y evitar que se generen costos
inmensos derivados de esa incertidumbre) qué
actos deben ser consultados y debe establecer
con absoluta precisién que, en el caso de
medidas administrativas (actos administrativos
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en muchos casos) no se trata de realizar consultas sucesivas
respecto de una misma, para poner un ejemplo, inversion,
seria absurdo y esto no puede ser buscado por una ley o
un reglamento, generando costos inmensos, no solo para el
Estado, no solo para las empresas o los inversionistas; sino
para la poblacion, porque yo coincido con aqui de lo que
se trata es de buscar cédmo logramos que esa interaccion
entre los pueblos que han estado abandonados durante
muchisimas décadas y siglos, puedan ser incorporados a las
oportunidades que el crecimiento del pais esta generando a
muchos peruanos. Ademas, cdmo conciliamos sus opiniones,
sus preocupaciones y temores.

Aqui debemos partir de la premisa de que, por un lado,
definitivamente nadie puede tener un derecho de veto por el
simple hecho de estar ubicado en un determinado lugar. Es
como si la gente que hoy viviera en la Via Expresa hubiera
podido decidir si es que se iba a expropiar sus inmuebles o no,
lo cual los iba a afectar de manera directa y muy fuertemente,
pero cuando para la ciudad era indispensable tener dicho
corredor vial. Evidentemente esa gente iba a decir que no; pero
hay un interés superior, un interés mayoritario, de justamente
una poblacién mayor que requeria eso. Esto no quiere decir
que se desatienda la situacion de los afectados. En la mayoria
de actividades mineras (que por lo menos yo si conozco con
detalle), la afectacion potencial de los derechos o intereses
de las poblaciones aledanas, son mayoritariamente positivos
y en pocos casos negativos.

Yo no concuerdo con Antonio en que las empresas no hayan
sabido aprovechar su oportunidad. En la década de 2000,
aquellas han hecho mas por esas poblaciones en cinco o
seis afos de lo que ha hecho el Estado en cientos de afos y
la mayoria de poblaciones que han tenido la suerte de tener
los recursos naturales, han logrado crear las oportunidades y
el desarrollo para sus poblaciones inmensamente mayores a
los que no los tienen. ¢Cual es el problema en la mayoria de
casos? Que las poblaciones un poco mas alejadas quieren
ser incluidas en los beneficios. Por ello, los habitantes mas
cercanos a la actividad son quienes la apoyan y quienes se
oponen son los de la periferia. Creo que las empresas han
sabido aprovechar la oportunidad ya ahora le toca al Estado
establecer, con extrema precision, qué medidas deben ser
consultadas teniendo en cuenta lo que en la practica se pueda
realizar y lo que no se pueda.

3. Se ha criticado la Ley
tanto la misma no precisa
si la Consulta Previa

se debe llevar a cabo
respecto de cada acto
administrativo de manera
independiente (como

lo son, por ejemplo, la
conceslion o la autorizacion
de exploracion). Los
criticos apuntan a que

la Consulta debiere de
realizarse como una
autorizacion integrada,
entendiendo que cada acto
administrativo pertenece
a un unico proyecto de
inversion. ;Que opina
respecto a lo sehalado
por la norma y de esta
‘autorizacion integrada”?

APJ: De pronto la respuesta de Ramoén va
a ser la mas pertinente en cuanto a cémo
trabaja la Administracion; pero yo voy a dar
mi apreciacién segun lo que conozco de la
realidad. Probablemente Luis Carlos conoce
ambas perspectivas. En primer lugar, debe
plantearse una consulta general y luego una
consulta especifica. Hay una consulta general
que es sobre el proyecto y, por otro lado, la
decision administrativa o legislativa vinculado
a él. Pongamos un ejemplo, una empresa ha
descubierto que en un espacio territorial hay
oro y sobre él, hay comunidades, quienes
son las propietarias. ;Como hace la empresa
para ingresar a explotar dicho yacimiento?
En este caso, la decisién administrativa que
habria que consultar, es el otorgamiento de la
concesion y, con el conocimiento y el interés
de esta empresa; asi como la informacién
especifica que se tenga, entonces debe
haber una consulta general. Aqui vamos a
discrepar con los colegas, pero estoy tratando
de aproximarme a la realidad de cémo se
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podria negociar. Luego vendran las etapas, que son las mas
importantes y deben ser objeto de consulta también; puesto
que en la apreciacion general, ser requiere que la comunidad
comprenda cual es el efecto que va a tener la explotacion
minera y la exploracion previa. Eso es un proceso y hay que
entenderlo de tal manera. Si llega esa consulta general, es
muy probable que las consultas especificas que vengan
a continuacién sean como complementos. Eso es lo que
habria que saber en una apreciacién si se quiere inicial a
esta pregunta.

LCRP: Nuevamente discrepo con mi querido amigo Antonio.
Yo creo que el momento de la consulta debe ser uno. Esto
es debido a que nadie va a invertir millones de ddlares si va
a estar sujeto a la posibilidad de que le digan que no. Si yo
voy a construir una casa, no voy a estar sujeto a que luego de
invertir los primeros $20,000; después le tenga que preguntar
a la municipalidad si es que puedo continuar. Es absurdo. Si
voy a hacer una consulta, la hago de manera integrada. Pero,
mas alla de eso, me parece que el argumento esencial es el
momento en que hay que hacer la consulta; puesto que, a
diferencia de lo que ha dicho Antonio, nadie descubre que hay
oro y después empiezan los procedimientos. Para descubrir si
hay oro hay que invertir durante unos siete afios y luego hay
que segquir invirtiendo para saber si lo que se ha descubierto
es econdmicamente viable para la extraccion. No hay proyecto
de mediana o mayor envergadura que no haya demorado
menos de veinte afos en ser estudiado y desarrollado en
su construccion. Y esta inversion que ha demorado tanto
tiempo, no puede estar sujeta a constantes posibilidades de
cuestionamiento. Entonces, la consulta tiene que ser una sola
e integrada y tiene que ser al inicio de la posible actividad;
pero en la mineria eso es imposible, porque cuando yo solicito
la concesion, no sé qué hay. Recién después de siete afios
de tenerla y explorarla, puedo saber si hay algo razonable e
interesante. Como una anécdota, en la colonia britanica y en
Nueva Escocia en Canada, los procesos de consulta se hacen
recién cuando la etapa de construccién se va a iniciar, nunca
cuando se va a otorgar la concesion o el derecho a explorar.

RHT: Voy a actuar como los jueces y adherir mi voto. Yo
discrepo del doctor Pefia Jumpa. Aqui nos encontramos
frente a un tema muy concreto: los proyectos de inversion.
Estos suponen, desde el punto de vista minero, energético
y demas, una decisién que va a generar un gran impacto en
el tema econdmico, pero también debe ser apreciada como

un conjunto; puesto que ningun inversionistas
o banco financista va a poder permitir un
esquema en el cual hayan tantos pasos y
pueda estar sujeto a tantas contingencias
. Lo que deberia haber es un solo proceso
de consulta. El tema que probablemente
cause mas polémica es el de la préxima
pregunta; es decir, el momento en que se deba
realizar la consulta. Por ejemplo, por citar el
reglamento de consulta que estuvo vigente
hasta hace poco en el sector energético, si
distinguia, para las concesiones energéticas
o hidrocarburiferas, en las que si se realizaba
antes de la actividad; sin embargo, en el caso
minero era practicamente imposible. Con lo
cual, hay que analizar la naturaleza de cada
actividad extractiva, pues cada una tiene sus
propias singularidades.

4. En torno al momento en
el cual se debe realizar la
Consulta, la Ley no precisa
si esta se debe llevar a
cabo antes o después

del titulo habilitante,
existiendo una clara
indefinicion. Desde su
especialidad, ;cual es su
perspectiva?

LCRP: Coincido en que debe analizarse
sector por sector. En ese caso, si hay
diferencias importantisimas en cada cual.
En cuanto al sector minero, que es el que yo
mas conozco, me parece evidente que no es
posible hacer la consulta antes de otorgar la
concesion. Como dije antes, uno solo puede
realizar actividades de exploracion contando
con la concesion. En consecuencia, en el
momento de solicitarla, a lo que se esta
dispuesto es a arriesgar cantidades de dinero
muy importantes para ver si se encuentra
algo y la estadistica mundial establece que
de cada 1000 proyectos de inversion, solo
uno o dos llegan a la etapa de explotacion. En
consecuencia, hacer una consulta por los 998
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proyectos que no seguiran adelante es una pérdida de dinero
para el Estado y una ineficiencia absoluta; pues, ademas, no
se sabe qué se le puede ofrecer a la poblacién. Todas esas
posibilidades que mencionaba Ramén de realizar acuerdos,
que puedan llegar a ser vinculantes y analizar qué es lo que
va a afectarse en los pueblos aledafos es imposible si no
se ha explorado, no se sabe qué tipo de proyecto habra,
qué tipo de mineral sera, como se va a realizar la actividad,
no hay manera de lograrlo; entonces, me parece clarisimo
que la consulta debe hacerse en la etapa de construccion y,
repito, una sola vez.

RHT: Desde el punto de vista energético, al cual estoy mas
cercano profesionalmente, hay que tener en cuenta, por
ejemplo, en cuanto a hidrocarburos, el Estado organiza
los lotes, de manera que ya se sabe que dentro de un area
determinada va a tener que haber actividad si o si. Antes de
analizar el conjunto, por ejemplo, podria hacerse la consulta.
Lo estoy diciendo desde el punto de vista especulativo, no
soy especialista en hidrocarburos; por la manera de otorgar
los lotes en el Peru. Nuestro pais, por mas que se diga lo
contrario, no es uno tan destacado en materia hidrocarburifera;
entonces, tal vez es mas sencillo el que se puedan hacer
procesos de consulta en lotes mas limitados.

Esto varia desde el punto de vista de la electricidad; pues
aqui si hay una complejidad adicional, dependiendo del
medio que se use para la generacion. De repente es mucho
mas facil llevar a cabo un procedimiento de consulta previa
(aunque no sé si en la practica realmente lo sea, por ejemplo,
proyectos termoeléctricos estan causando mucha conmocién
social), dependiendo del recurso utilizado. En estos casos, el
momento indicado es la etapa en la cual hay un estudio de
impacto ambiental aprobado, solo en ella. La razén es que,
generalmente, para poder pedir una concesion definitiva se
necesita tener dicha aprobacion; pues ahi se sabe si se cuenta
con el recurso del Estado y la medicion de los impactos. Solo
ahi sabes si podras hacer o no hacer el proyecto. La consulta
tendria que hacerse de manera integrada; porque, por ejemplo,
los proyectos eléctricos no solo requieren generacion; sino,
también, lineas de transmisioén, que van a conectar la futura
central con el Sistema Interconectado Nacional, ahi tendria
que hacerse la consulta integrada, aun cuando no sea la
misma empresa. Ello teniendo en cuenta el recurso empleado,
no seralo mismo si es agua, gas, si es una energia renovable;
hay que estudiarlo con mucho mas precision.

APJ: Me parece interesante la discusion. Tal
como sefialan Luis Carlos y Ramén, hay que
partir de la actividad concreta. Sin embargo,
en general, debe haber una relacién entre la
consulta previa y el dafio que posiblemente
pueda ocurrir. Si no hay dafio, no habra
necesidad de realizar la consulta; pero, si lo
hay, tendra que operar. Pongo un ejemplo
bastante sencillo. Yo soy propietario de mi
vivienda y, bajo el suelo, hay un yacimiento
de metal o mineral precioso. Hay informacion
previa, hoy en dia las empresas cuentan
con mucha informacién previa, saben por
dénde tienen que investigar. Desconozco
las cifras de Luis Carlos, mas yo creo que la
proporcién entre los proyectos en exploracion
que alcanzan la explotacion debe ser mucho
mayor; puesto que la tecnologia ha avanzado
mucho. Sin embargo, si fueran ciertas, la
situacion si es diferente. Volviendo a la
situacion planteada, no es posible que existan
negociaciones sin tenerme en cuenta. Con
un Estado delineando sobre mi vivienda una
cuadricula para su explotacién y la empresa ya
investigando y solicitando la intervencion para
una investigacién mas seria, es importante
tener en cuenta al propietario. Y ese es el caso
de la mayoria de problemas que tenemos de
conflictos, por no tener en cuenta a la persona
que esta ahi desde antes, por ello la consulta
puede partir desde antes.

5. La Ley no pareciere
tomar el mismo concepto
de “pueblo originario”
establecido en el Convenio
169 de la OIT; agrupando
a colectivos que no
calificarian bajo dicha
denominacion, al ser
grupos occidentalizados
que no responden a la
idea de “pueblos-estado”.
La Ley senala que la
identificacion se debe
realizar usando criterios
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objetivos y subjetivos. Sin embargo,
quedan algunas interrogantes.

cSe retluiere cumplir todos los
requisitos objetivos o solo basta
cumplir alguno, tomando en cuenta
que son excluyentes uno de otro?
¢No permitiria ello que grupos que
no necesariamente entran en e
supuesto de la norma se amparen
en la misma? ;Se aleja la Ley de lo
(s)tla_r"lgglado en ef Convenio 169 de la

RHT: No soy un experto en el tema de los pueblos indigenas
como el doctor Pefia Jumpa. Sin embargo, para replantear
esta pregunta, que de por si es bastante compleja, creo que
la extension original del 169 no era comprender a todos los
pueblos que puedan calificarse como indigenas en un pais
tan pluricultural como el nuestro. Sobre todo porque ya
tenemos instituciones como las comunidades campesinas
y nativas, las cuales muchas veces no son per se un pueblo
indigena. Tenemos grupos en la costa y en la sierra que
estan totalmente adaptados e integradas dentro de la
sociedad y el sistema juridico. Entonces, ellos no podrian
ser un pueblo originario. Considero que deberian aplicarse
todos los criterios de manera conjunta, para identificar de
manera adecuada qué pueblos son considerados dentro
de la norma; puesto que si se considerara un criterio
aislado, cualquiera podria serlo y con ello se perderia
nuevamente la finalidad de la consulta. Por ejemplo, en
una comunidad por la que va a pasar una servidumbre
o una linea eléctrica, pero aquella esta occidentalizada
totalmente, todos hablan espafol. Podria ocurrir que sean
descendientes de un pueblo originario, o tal vez ellos se
sienten identificados como un pueblo indigena, con lo que
podria plantearse la realizacion de la consulta previa. Con
ello se perderia nuevamente la funcionalidad, ocasionando
muchos problemas. Caso contrario seria el de un pueblo no
contactado, que no se sienten parte de la sociedad peruana.
A estos si habria que hacerles la consulta. Seguramente,
estoy pecando de ignorancia, especialmente frente al doctor
Pefia Jumpa. Sin embargo, creo que el sentido original de
la norma es que no todos los pueblos, por ser indigenas,
puedan ser considerados originarios; sino que, por el
contrario, hay que discriminar quienes realmente deben
llevar esa calificacion.

APJ: Esta pregunta es compleja, cuenta
con muchos elementos y subtemas. Sin
embargo, en términos generales, hay que
distinguir a las comunidades amazénicas y
comunidades andinas, que son los grupos
mas importantes. Ramoén ha mencionado
las comunidades de la costa. Estas casi
no juegan dentro de los parametros que
entendemos para las demas. Sin embargo,
eso es lo que entendemos mediante conceptos
antropoldgicos y sociolégicos. En términos
reales, tenemos a las comunidades nativas
y a las comunidades campesinas. Las
primeras mas orientadas a las comunidades
amazonicas y las ultimas, a las comunidades
andinas; aunque, también pueden involucrar
a las comunidades de la costa. No quiero
entrar a una discusién mas profunda o a
especificar mayores detalles, pues no vienen
al caso. Sin embargo, hay que insistir en lo
que dice el Convenio 169 de la OIT, que es el
que otorga el derecho a la consulta previa. Si
uno analiza el articulo 1, que establece cuales
son estos pueblos indigenas o tribales; no
habla de comunidades campesinas, nativas,
andinas o amazédnicas; habla de pueblos
indigenas y pueblos tribales. Si analizamos
estos conceptos, en cualquiera de ellos entran
todos los grupos que mencionamos. Por tanto,
si ingresan las que mencionamos, también
entran las que no son comprendidas en la ley
como comunidades campesinas o nativas.

Yo me pongo a pensar en aquellos grupos que
actuan como tales, pero no estan reconocidos.
Un ejemplo clarisimo es el de las parcialidades
en el sur andino. Cuando trabajé ahi, me quedé
sorprendido de las parcialidades aymaras, muy
distintas a las comunidades aymaras. Estas
ultimas estan reconocidas como comunidades
campesinas, mientras que las otras no.
¢Qué las distingue? Fundamentalmente una
autoridad de gobierno. Las comunidades
cuentan con un presidente, mientras que en
las otras esté el teniente gobernador; pero su
funcionamiento y dinamica es muy semejante.
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Entonces, ¢tendriamos que excluir a las parcialidades? Bajo
el convenio 169 si estan incluidas. Es un tema interesante
de discusion. Ahora, es cierto que habra grupos que se
pueden beneficiar, porque cuentan con el elemento objetivo;
sin embargo, lo que prima es el elemento subjetivo. Esto nos
lleva a preguntarnos: ¢quiénes son indigenas hoy en dia en
el Perd? ;Quiénes pueden considerarse de esa manera? Es
sorprendente el que la mayoria de quechua-hablantes se
encuentren en Lima, cuando la caracteristica esencial para
identificarlos es el idioma. Entonces, el tema es bastante
complejo. Mi apreciacién es que no deben haber limites y
debe seguirse el Convenio 169 y esto esta vinculado con la
posibilidad de entendernos todos, no solo por ser indigenas
(no me gusta este término) se tiene este derecho. En realidad
todos los ciudadanos tenemos un derecho semejante.

LCRP: Yo no creo que todos tengamos el derecho a la consulta
previa. Tenemos un derecho de participacion en las situaciones
que nos afectan, sin duda. Pero la consulta previa debe ser un
mecanismo excepcional, no puede ser lo usual aquello que
involucre los costos de esta norma. Personalmente creo que
el concepto de pueblo originario o de pueblos nativos a los que
se refiere la decision 169 de la OIT definitivamente no abarca
a las comunidades campesinas u otros grupos organizados;
porque esta referida a grupos que preexistieron a la colonia.
En el Pert todos somos mestizos. El 95% de la poblacién
es mestiza. En consecuencia, hablar de poblacion indigena
no me parece adecuado, pero si de poblacién originaria.
Pero esta debe mantener su estructura, su organizacion,
sus elementos culturales tradicionales antiguos y vigentes,
para poder ser objeto de este beneficio excepcional y eso es
algo que se esta perdiendo de vista. Yo estoy totalmente de
acuerdo con Antonio en que las poblaciones, las personasy,
en general, todos tenemos derecho a la participacion en la
dinamica de la toma de decisiones; pero nadie puede tener
derecho de veto, pues para ello existe el Estado, quien tiene
que tomar la decision final. Por eso, la consulta tiene que ser
un mecanismo excepcional y, dentro de esa idea, el concepto
de pueblo originario tiene que ser restrictivo. Tiene que ser
algo que realmente cumpla con lo que buscaba el Convenio
169, que es permitir a pueblos preexistentes a la colonia, que
no estan insertados en el mundo occidental y que permanecen
hasta el dia de hoy, tener este derecho excepcional.

6. En relacion a la pregunta anterior,
¢Es una opcion mas transparente

para el inversionista

el tener un registro de

pueblos originarios a
uienes les corresponde el
erecho a la consulta?

APJ: Todo inversionista quiere seguridad
juridica, que es un concepto muy moderno.
Entonces, si sabe a quién tiene que consultar
previamente, le va a dar seguridad a los actos
que va a practicar. Entonces, es evidente que
la respuesta es positiva. Es importante que
sepa con quién va a tener que conversar para
materializar su gran proyecto de inversion. Sin
embargo, aqui debemos discutir la excepcién
de nuestra querida realidad. ¢ Hasta qué punto
es posible tener un registro de estos pueblos?
Es que esta pregunta esta conectada con la
anterior, pues si supiéramos cuales son los
grupos que deben ser sujetos de consulta,
como si se pudiera distinguirlos claramente
con un papel, una hoja y otra, seria féacil
responder la pregunta. El gran problema es
que no podemos establecer esa lista. Es muy
dificil.

Yo les conté el tema de las parcialidades, pero
si nos vamos a las comunidades amazoénicas,
vamos a encontrar aquellas reconocidas,
con grandes extensiones de tierra, como
las Aguarunas de Amazonas, Bagua y
Condorcanqui, que tienen 1500 hectareas
reconocidas; pero, si nos trasladamos a Loreto,
cerca al Maranoén, nos encontramos con los
Candoshi y los Chiapas, que solo tienen
una pequefa parte reconocido de todo el
territorio que ocupan y el resto lo tienen como
concesion para su uso, que son los bosques.
Entonces, en ese contexto, por el lado del
bosque, no se consultaria, ;0 si? Aparte,
hay comunidades que van apareciendo y hay
otras que se van apartando, se autoexcluyen,
buscan liberarse del Estado y de las relaciones
que nosotros vamos generando; porque hay
espacio para hacerlo en nuestra Amazonia.

m IUS ET VERITAS 43



Debate en torno a la Ley de Consulta Previa

Ademas, tenemos el caso de los colonos. ;Quiénes son? Es
también un tema muy interesante, son andinos migrantes. Son
personas de comunidades andinas que viajan para formar
sus comunidades amazdnicas en proceso y que pueden ser
anexos o caserios, antes de convertirse en comunidades.
Por lo tanto, el tema no es tan facil. Hay que tener en cuenta
este criterio general de que, en realidad, todos deben ser
respetados en esta posibilidad de participacién en una
consulta de algun tipo, para evitar que se produzca el conflicto
y, en el caso de las comunidades donde no hay discusion,
el procedimiento pueda realizarse como supone la ley o las
normas correspondientes.

LCRP: Yo creo que la dificultad esta en definir cuales son
los pueblos originarios y, una vez definidos, evidentemente
el objetivo debe ser tener un registro integral. Evidentemente
es dificil. Creo que es complejo tanto establecer cuales son,
aun definiendo el concepto de pueblo originario que se quiera
aplicar; mas ese debe ser el objetivo. Para utilizar un ejemplo
de Antonio, los aymaras estan sumamente occidentalizados,
son los principales comerciantes de la zona de Puno y hacen
comercio internacional. Creo yo que esos grupos, estén
organizados o no, no deben tener un derecho especial. Ellos
tienen mucha mayor integracion con el mercado, quizd mayor
de la que inclusive pueda tener yo. En consecuencia, no hay
ninguna razon para darles un beneficio especial; porque
seria como decirles a los colonos alemanes que llegaron a
Pozuzo que también tienen un derecho especial porque estan
organizados como una comunidad. Pero no necesariamente,
también son personas que estan vinculadas totalmente al
mundo occidental. Ese es el tema que hay que definir, que
no todo grupo organizado tiene este derecho, sino aquellos
que realmente preexistieron al ordenamiento colonial de
los espafioles y que ademas mantienen su acervo cultural,
totalmente alejados del mundo occidental.

RHT: Ya lo dijeron las dos opiniones anteriores, este registro
va es necesario. Es importante que se logre la identificacion
de los pueblos originarios de manera muy clara y objetiva. Sin
embargo, va a ser un reto muy dificil que se tiene que realizar,
para darle plena aplicacion a la Ley.

7. La norma intenta delimitar el rol
del Estado dentro de la Consulta
Previa. Sin embargo, quedan algunas
interrogantes sueltas: ;es correcto

asumir que el Estado
tiene un papel preventivo
cuando, en la practica,
pareciese que el mismo
actuara solo en situaciones
de emergencia? Y, en
esa misma linea, ;Qué
rol le corresponde al
inversionista? ;También
debiere entrar en la
consulta?

LCRP: Yo del esquema que concibo como
mas eficiente en la practica es que la labor de
informacion debe ser de un lado evidentemente
cumplida por el Estado basicamente a nivel
del desarrollo de la educacion general pero
también de forma especifica respecto de los
derechos que tienen los pobladores y los
impactos que pueden tener determinadas
actividades.

En segundo lugar, creo que el Estado debe
estar a cargo de la consulta previa en el
ambito excepcional y restrictivo que he venido
mencionando, para casos muy especiales
con respecto a situaciones muy especiales y
en el momento en el que se pueda saber que
impactos le van a generar a esas comunidades
0 aesas poblaciones especiales. En todos los
demas casos como si creo que compartimos
con Ramon, tiene que haber una labor
de participacién e interaccion entre sea
inversionista publico o privado que quiere
desarrollar un proyecto y las poblaciones
entorno al que este se va a desarrollar. Pero,
eso debe estar a cargo ya sea de la empresa
privada o del sector publico en funcién a quien
va a ser el inversionista tal como esta disefiado
en el Proceso de participaciéon ciudadana. Yo
si creo que en la gran mayoria de proyectos
de inversién, sea porque su impacto va a
ser menor, sea porque su envergadura va a
ser pequefia o sea porque no hay pueblos
originarios en la zona, lo que corresponde
es mejorar, profundizar los procesos de
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participacién ciudadana pero no activar la excepcionalidad
de una consulta previa. Para los casos de verdadero impacto
donde haya, ademas, poblaciones verdaderamente originarias
es que debe reservarse el servicio de consulta previa a
cargo del Estado. En el fondo, yo creo que es una vision
de mecanismos estatutarios que lo que deben buscarse es
estructurar l6gicamente para resolver, orientadas a lograr el
objetivo comun que es armonizar la interaccion entre el Estado,
inversionistas y la poblacion.

RHT: Bien, yo considero que el enfoque debe, como lo decia
el doctor Rodrigo es prevenir. Es un enfoque que no se debe
quedar en buenas intenciones, de hacer propaganda a la
consulta o de repente sindicar esto como si fuera una panacea.
Yo creo que, mas que ello deberia buscarse que el Estado
informe adecuadamente cuales van a ser los alcances porque
si ahora estamos en un estado de indefinicién de varias cosas
que van a ser complementadas posteriormente por otras
normas. El Estado debe tener de una vez un rol preventivo
advirtiendo y sefialando cuales van a ser los alcances reales
sobre todo mas bien previo cumpliendo escrupulosamente las
disposiciones a las cuales normativamente esta obligado. Creo
que esto va a quedar nuevamente olvidado si el Estado no
cumple con los requisitos para hacer la consulta, si no cumple
con los plazos. Realmente creo que la pregunta que no esta
aca pero creo seguramente va a generarse en los debates
que haya posteriormente cuando se apruebe el reglamento,
seguramente. Qué pasa cuando los pueblos, de repente, dicen
que no, no quieren; y finalmente, el Estado dice, bueno al final,
lo voy a hacer, voy a hacer el proyecto porque es relevante para
la nacion, buscando el interés superior. Ese va a ser el debate.
El Estado deberia tener ese rol preventivo mas que un rol de
emergencia. Esto de aca deberia ser adecuado. Esto inclusive
va con una disposicion suelta que he visto en el reglamento: el
Estado también va a poder hacer procedimientos de urgencia.
Esto va a ser medio complicado porque seguramente la norma
dice: que va a haber la posibilidad de hacer consultas de
urgencia pero respetando los plazos minimos del reglamento.
Hasta que punto va a ser operativo eso. No lo sé. Entonces,
el rol mas importante del Estado es difundir adecuadamente
esto y usar mecanismos complementarios que decia el doctor
Rodrigo, antes que actuar de una manera desordenada o
desorganizada, que muchas veces en la practica lo hace.

Ahora, finalmente el tema del inversionista creo que
el responsable de hacer la consulta, me queda claro,

que es el Estado.; siempre el Estado. El
inversionista podra coadyuvar al mismo,
podra dar facilidades de repente o podra
apoyar estos procesos. Pero, él no deberia
hacerse responsable de la consulta porque,
me queda claro que, quien toma las decisiones
de consulta, como caracter previo a su toma
de decisiones legislativas o administrativas,
solamente puede ser el Estado. El inversionista
no puede subrogarse al Estado porque
digamos tendriamos una suerte intervencién
erronea: el inversionista tomando la politica
publica, cuando el Estado deberia hacerlo.

APJ: De hecho el papel preventivo es lo mas
importante, pero en este caso, yo diria, mas
que prevencion en este tipo de problemas o
de temas importa la precaucion. sPor qué
podemos hablar de precauciéon? Porque lo
preventivo es cuando se tiene conocimiento de
que puede ocurrir algun dafo. Pero, el Estado
debe ser mas cauto, la autoridad estatal debe
ser mas cauta. Entonces, en el supuesto que
no solamente se tenga certeza que va a haber
un dafio o personas que pueden ser afectadas;
que haya por precaucion la decision a tomar:
es que debe actuar el Estado.

Por otro lado, es el rol de los inversionistas.
Ellos deben tomar parte cuando ocurra el
conflicto. Alli, por ejemplo, yo discrepo, lo
que esta ocurriendo en estos momentos en
nuestro pais. El inversionista aparentemente
no interviene. Aparentemente, porque si
interviene en la practica. Pero es el Estado el
que esta negociando y haciendo posible que
el proyecto de inversion continte. El Estado
esta tomando partido y alli se malogra la
relacion. El Estado debe ser el ente neutral.
Por eso la prevencién en vez precaucion.
Si con su precaucion no funcioné entonces
se va a suscitar en el proceso el conflicto.
Cuando ocurra esto va a ser el conflicto entre
la parte afectada y el interesado en invertir.
Esas son las dos partes, y el que debe lidiar,
el que debe buscar como resolver ello es el

m IUS ET VERITAS 43



Debate en torno a la Ley de Consulta Previa

Estado. Entonces, el rol del inversionista es muy importante
en este proceso de consulta cuando no ha habido prevencion
ni precaucion. Por eso, es interesante si creemos en la
precaucion y en la prevencion este tema de que las decisiones
administrativas o legislativas, previamente, deberian ser
objeto del derecho a la consulta.

8. Para concluir: ;Cual podria
decirse que es la filosofia de la
norma? ;Apunta a dotar de un
derecho de veto o meramente
es un derecho de participacion?
;Considera que ésta desvirtaa la
esis que senala que el Estado es
el unico que puede legitimar la
explotacion de recursos naturales?

RHT: Yo creo que la norma no debe ser entendida, bajo
ninguna circunstancia, como un derecho de veto; sino es un
mecanismo mas sofisticado de participaciéon. Me parece muy
interesante, la postura del doctor Rodrigo: si somos un pais
que aspira a una igualdad de todo ciudadano, no se deben
establecer grupos especiales o privilegiados dentro de un
mismo Estado, salvo que sean pueblos realmente originarios.
Como le digo, mi entendimiento de la norma es que solamente
para ciertos actores esta norma especial de participacion va
a ser la aplicable. Participacién, en el sentido que puedan
informarse adecuadamente de los alcances de los proyectos,
que va a asentando las medidas legislativas o administrativas
y que se escuche su voz y su decision bajo sus costumbres
y tradiciones. Eso me parece lo mas importante, una norma
de participacion especial.

Ahora, respecto al tema del sistema de dominio del Estado
y los recursos naturales. Es importante ver eso nuevamente,
nuestro sistema de dominio publico del Estado de los
recursos naturales, tal vez, esta norma se resiente. Porque
esta entendida bajo el Convenio 169. Entendida para ciertas
naciones nativas e indigenas que creen tener también
soberania no solamente sobre la tierra, sino sobre el plano de
los recursos. Entonces, para no afectar sus derechos, sale el
Convenio 169y les da esta posibilidad de tener una voz antes
de la adopcion de una medida. El Estado lo que tiene que
hacer, siendo soberano en el aprovechamiento del dominio
publico, luchar y valorar esta participacion y seguramente
adoptar medidas para mitigar los dafios o un enfoque

preventivo. No de un enfoque en términos de
precaucién porque la precaucion es en un
escenario de incerteza. Queda claro que un
proyecto, enfoquémonos en un proyecto de
inversion (una de las cosas mas importante
actualmente), necesariamente va a tener que
decir cuales son sus alcances y va a legitimar
la consulta. Entonces, la poblacion consultada
y el proyecto de inversién es claro entonces no
va a haber problema en aprobarlo o tomar una
decision concreta sobre el mismo. El Estado
siendo soberano sobre el aprovechamiento de
los recursos (articulo 66 de la Constitucion)
ciertamente va a legitimar la decisiéon con un
buen proceso de consulta. Pero, eso no implica
que el Estado vaya a subrogar sus potestades
en mérito de la consulta; sino volvamonos un
estado plebiscitario y consultemos todo; para
qué Administracion, para qué Poder Ejecutivo,
para qué autoridades del sistema del Estado
de Derecho; no podemos consultado todo.
Creo que eso es una exageracion de mi parte.
Pero, la norma es una norma que dentro del
Estado de Derecho, dentro de las instituciones
de la divisién de poderes, lo que busca es que
haya una mejor legitimacién de las decisiones
administrativas y legislativas; con ese paso
previo de la consulta, acotada debidamente
y realizada adecuadamente. Ademas,
cumpliendo los enfoques del Convenio 169.

APJ: Agradezco esta invitacion y espero dar
respuesta a la ultima pregunta formulada;
y agradezco a Luis Carlos y a Ramén
por compartir este debate. Yo creo que
muchos puntos siempre van a ser objeto
de discrepancia y en el camino se van a ir
aclarando. Y esta pregunta justamente tiene
ese horizonte; cuando se habla del derecho
de veto en las comunidades, se considera
como una situacién de hecho inaceptable
en realidad, mas por un grupo. Mientras que
por el otro grupo, lo consideran como parte
de su derecho de consulta. Ahi tenemos los
dos extremos. Creo yo que en el Convenio
no se habla del derecho de veto de las
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comunidades, pero tampoco se prohibe,
tampoco se limita. Entonces, la respuesta va
a depender de cada caso concreto; hay casos
donde ese consentimiento de la poblacion va
a ser requerido. Es importante, porque sino
el Estado no va a poder marchar, donde las
mismas empresas no van a poder invertir.
Hay otras situaciones donde el grupo como
comunidad no parece claramente identificable,
basta solamente con la participacién, entonces
puede avanzarse bajo esos criterios, pero
dependera del caso concreto.

Y para terminar justamente cito la decision
de la Corte Interamericana en el caso
Pueblo de Saramaka vs. Surinam. Ahi
hay una respuesta importante a tener en
cuenta y que es un precedente frente a
esta situacion; y es, creo yo, la respuesta
que estaba adelantando. Dice esta decisién
de la Corte: “Cuando se trata de planes
de desarrollo o de inversién a gran escala
que tendrian un mayor impacto dentro del
territorio de Saramaka (la comunidad andina
0 amazonica entiéndase), el Estado tiene
la obligacion, no sé6lo de consultar a los
saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de
éstos, seguin sus costumbres y tradiciones”.

LCRP: Yo definitivamente creo que ni el
Convenio 169 ni la Ley de Consulta Previa
otorgan un derecho de veto. No debe existir
un derecho de veto porque definitivamente
en una democracia lo que debe prevalecer
es el interés publico, lo que diga la mayoria
y no el interés particular de un grupo o una
minoria. En consecuencia, nadie puede
definir si determinada medida legislativa
o administrativa, que por naturaleza son
decisiones del Estado, deben o no producirse.
Esa es una decision del Estado y efectivamente

dentro de ellas cae la situacion de los recursos naturales. En
definitiva, creo que adecuadamente asi lo sefiala la Ley de
Consulta Previa: una vez que se ha producido la consulta y se
ha escuchado la opinién, la posicién de los pueblos que pueden
tener este derecho especial y excepcional a ser consultados
por esta via, el Estado tiene que tomar una decisién; la cual
tiene que ser soberana que busque el interés publico o mayor.
Y en algunos casos, efectivamente, la decision puede ser
que no se vaya a adelante con el proyecto de inversion o el
proyecto sobre el que se esté consultando. Pero tiene que ser
de una decision del Estado y no derivada de un veto de las
comunidades o poblaciones afectadas. La cita que lee Antonio
es muy interesante, pero justamente se refiere a planes de
desarrollo o inversién general, no es un proyecto de inversion
particular; es un disefio de politica publica de inversion.
Evidentemente, eso es algo que va muchisimo mas alla de
un proyecto de inversion y ahi creo que es indispensable un
consentimiento para legitimar esa politica publica de inversion.
Pero, esa resolucion no se refiere a un proyecto de inversion,
se refiere a planes de desarrollo o inversién generados por el
Estado, que es totalmente distinto a un proyecto de inversion;
y esto es algo que me parece fundamental. En Canada, por
ejemplo, han logrado en muy poco tiempo revertir la situacion
de emergencia que era muy parecida a la peruana. Estuve
hace poco tiempo con la encargada sobre los temas de
consulta en una regién de Canada. Y ella me decia: “nosotros
consultamos solo en determinados casos. Esa decision de
cuando se consulta y cuando no, la toma el Estado. Y de los
miles de casos que yo he manejado durante los doce afios
teniendo a cargo este tema, menos del 2% de las veces,
hemos dicho que un proyecto no va para adelante”. Creo que
es una experiencia muy interesante y justamente para evitar
caer en dogmatismos politicos, conceptuales excesivos, por
lo menos; deberiamos mas bien aprovechar la experiencia de
paises que han logrado aprovechar sus recursos naturales
para impulsar el desarrollo como Nacién: Canada es uno de
ellos, Australia es otro, donde las experiencias creo que son
muy ricas, pero todas apuntan a que no debe existir un derecho
de veto. Hay que fortalecer al Estado para que sea capaz de
tomar sus decisiones y en algunos casos imponérnoslas, sea
a quienes dicen si 0 a quienes dicen no, pero tiene que tener
esa capacidad.®
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