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RESUMEN EJECUTIVO

La presente tesis desarrolla sobre el derecho a la consulta previa y la actividad del sector empresarial. Se analiza el derecho a la consulta previa contemplado en el Convenio N° 169 OIT y como la implementación de esta en nuestro país a través de la Ley N° 29785 y el Reglamento de la ley en mención ha tenido resultados desfavorable para la actividad económica dedicada a la explotación de recursos naturales ubicados en territorios que se encuentran ocupados por poblaciones indígenas u originarias, en ese sentido, se mostrarán los aspectos negativos de la Ley N° 29785 y su Reglamento en el Sector Empresarial.

Asimismo, se ha identificado los beneficios de las actividades que realiza el sector empresarial en nuestro país, por lo que debe plantearse una solución adecuada que permita seguir realizando las labores que impulsan la economía del país, sin que ello afecte el ejercicio de derechos de parte de los Pueblos Indígenas u Originarios, y menos de la sociedad civil; se plantea que la Ley y el Reglamento puede modificarse de tal manera que pueda ser un verdadero instrumento que refleje la realidad de nuestra sociedad, y el impulso que esta tiene para seguir creciendo.

Palabras clave: Consulta Previa, Pueblos Indígenas, Convenio 169, Medidas Administrativas.

ABSTRACT

The present thesis elaborates on the right to prior consultation and the activity of the corporate sector, analyzing the right to prior consulation in conformity with OIT Convention N° 169 and how the implementation of such convention in our country through Law N°29785 and the Regulations of the law in question have had unfavorable results for the economic activity dedicated to the exploitation of natural resources located in territories occupied by Native or Indigenous Peoples, in which case the thesis will show the negative aspects of Law 29785 and its Regulations in the Corporate Sector.

In the same manner, this thesis identifies the benefits of the activities carried out by the corporate sector in our country, which is why and appropriate solution that allows the continuity of works that boost the country’s economy needs to be proposed without this affecting the exercise of rights of the Native or Indegenous Peoples, nor much less that one of the civil society. This thesis proposes that the Law and Regulation can be modified in such manner that it can become a legitimate tool that reflects the reality of our society and the drive it possesses to keep growing. 

Keywords: Prior Consultation, Indigenous Peoples, Convention 169, Administrative Measures.

INTRODUCCIÓN

El Sector empresarial es una de las principales fuentes que sostiene la economía del país, dentro del sector empresarial destacan el sector energético, minero y el de hidrocarburos, cuyas actividades las realizan las empresas privadas y también las estatales, en este último caso PERUPETRO.

Es indudable que el Sector empresarial contribuye de manera real y efectiva con la economía del país, tal contribución se evidencia con el pago que se le hace al Estado por las concesiones, la responsabilidad social de las empresas con la sociedad, la creación de puestos de trabajo, que ofrecen ingresos rentables, además de beneficios laborales, y estabilidad laboral, lo que poco común en nuestro país.

El Sector empresarial comprende una serie de actividades económicas, y no es el objetivo de esta tesis desarrollar todas esas actividades, sino tan solo aquellas en las cuales se vinculan el Sector empresarial, el Estado con sus riquezas naturales y los Pueblos Indígenas u Originarios.

Nuestro país, geográficamente comprende grandes áreas cuyas riquezas naturales nos permitirían alcanzar un grado superlativo en el mercado internacional, la abundancia de tierras que tiene la amazonia peruana en el cual se puede realizar actividades de extracción de hidrocarburos y tierras de la serranía para la actividad minera es preponderante, son la viva muestra de lo expresado, la riqueza del país que debe ser aprovechada para el beneficio de todos los peruanos dentro de un marco de igualdad de derechos y oportunidades propugnado por la Constitución Política del país, y los Derechos Humanos.

De acuerdo a lo establecido en el Convenio N° 169 OIT, la Consulta Previa es un derecho humano de titularidad colectiva, el cual esta específicamente dirigido a los pueblos indígenas, el referido derecho se aplicará solo en aquellos casos en los cuales se deban tomar medidas que afecten positiva o negativamente en sus derechos colectivos, siendo su finalidad garantizar el pleno ejercicio de los referidos derechos, en ese sentido, es el Estado quien tiene la obligación de garantizar el ejercicio de la Consulta Previa. 

En Perú el Congreso de la República, aprobó el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo mediante Resolución Legislativa N° 26253, el 2 de diciembre de 1993, el cual entró en vigencia al año siguiente, este Convenio reemplaza al Convenio N° 107 del año 1957, ambos convenios tienen en común que se orientan a proteger a las poblaciones indígenas y tribales, se diferencian en que el Convenio N° 107 se enfoca en la protección de los pueblos indígenas mientras supervivan y que dado los cambios sociales desaparecerían al ser integradas a la sociedad nacional, mientras que el Convenio N° 169 se enfoca en la conservación y desarrollo de estos pueblos indígenas otorgándoles el derecho a decidir sobre sus prioridades cuando se vinculen a los del desarrollo de la sociedad.

Luego de los conflictos sociales generados ante la supuesta protección de territorios que comprenden los Pueblos Indígenas u Originarios cuando se ha desarrollado proyectos empresariales en dichas zonas, también el muy conocido “Baguazo”, y las promesas políticas de los candidatos presidenciales en el cual destacaban la bandera socialista que propugnaba proteger el derecho del desprotegido es que en el gobierno del Presidente Humala se publica el 07 de setiembre de 2011 la Ley N° 29785- Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indígenas u Originarios, reconocidos en el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), cuyo objeto contiene el contenido, los principios y el procedimiento del derecho a la consulta previa a los Pueblos Indígenas u Originarios respecto a las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente. Asimismo que se interpreta la referida Ley de conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio N° 169 de la OIT, de la misma manera se publica el Reglamento de esta Ley el 03 de abril de 2012.

El tema en cuestión es que la Ley N° 29785 ha tenido aspectos negativos en el Sector empresarial los cuales se manifiestan con el decrecimiento de actividades mineras, energía e hidrocarburos, pues dada la obligatoriedad de aplicar el procedimiento de consulta previa ante toda medida legislativa o administrativa que posiblemente pudiera afectar a los Pueblos Indígenas u Originarios se ha retardado el inicio de las actividades y en otros casos a las ya iniciadas antes de la promulgación de la Ley han tenido que ser suspendidas mientras se espera la decisión del procedimiento. La causa de esta afectación en el Sector Empresarial empieza desde la Ley N° 29785 y continua con su reglamento para concluir con la materialización del procedimiento, es decir, la Ley N° 29785 establece que debe realizarse la consulta previa, y su Reglamento en el artículo 24 cual es plazo para la realización del procedimiento desde la publicidad hasta el diálogo, siendo este de 120 días, pero no establece cual será el plazo en el que deban realizarse las etapas anteriores a la publicidad como lo son la identificación de la medida legislativa o administrativa e identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios, así tampoco señala el plazo en el que se deberá de tomar la decisión que es la última etapa, seguidamente nos topamos con la realidad, pues por los datos obtenidos del Viceministerio de Interculturalidad el tiempo en el que se desarrolla el proceso de consulta previa es superior a los 120 días, en muchos casos dura años sin que se haya tomado una decisión.

Ante el panorama que se tiene, la presente tesis abordará los aspectos negativos que ha traído la regulación del Derecho a la Consulta Previa en el Sector Empresarial, efectuando un análisis de la legislación supranacional y los enfoques que ha tenido en cuanto a la protección de los derechos de pueblos indígenas y tribales, el desarrollo del Derecho a la Consulta Previa, su regulación en nuestro país y que se propone para mejorarlo en aras de un equilibrio de derechos para todos los integrantes de nuestro Estado, siendo así en el segundo capítulo se desarrollará la definición y alcances de la Consulta Previa en el derecho internacional y el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) a efectos de poder conocer la evolución del derecho a los pueblos indígenas y tribales, debiendo entrar a analizar también el Convenio N° 107 OIT, asimismo como identificamos a los pueblo indígena o tribales.

En el tercer capítulo, se tratará la Consulta Previa en el marco jurídico nacional, antecedentes, proyecto de la ley, los conflictos sociales que se hubieran presentado antes y después de la Ley N° 29785 y su Reglamento, para encontrar la razón del legislador al emitirla, de la misma manera, cuál es la apreciación que tiene el Tribunal Constitucional sobre la Consulta Previa, y desde luego como se aplica en otros países.

El desarrollo del cuarto capítulo se enfocará en los aspectos negativos de la Ley N° 29785 para el Sector Empresarial, de qué manera se viene desarrollando la consulta previa, cuáles han sido los resultados a la actualidad, asimismo proponer qué medidas se pueden emplear ante lo dispuesto por la Ley N° 29785 y el Reglamento que nos enrumbe al progreso de nuestra sociedad y el respeto de la persona humana.
La parte final de la presente tesis contendrá las conclusiones y recomendaciones, esperando que pueda ser un aporte real.
CAPÍTULO I: METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN

1.1 Metodología Empleada

En el enfoque de la investigación es cualitativo, puesto que como indica Noguera (2014):

El enfoque cualitativo se basa en el método inductivo, no busca previamente crear problemas, es decir, preguntas de investigación ni probar hipótesis preconcebidas, sino que los problemas e hipótesis aparecerán durante el desarrollo de la investigación.

No le interesa al enfoque cualitativo medir numéricamente los fenómenos, sociales, ni analizar estadísticamente los datos recolectados (p. 50).

Esto es así pues en la presente tesis nos enfocamos en ver las consecuencias que ha producido la norma cuestionada en el sector empresarial.

1.2 Descripción de la situación problemática

El sector empresarial tiene influencia positiva en el Estado, pues se constituye en uno de los principales elementos que aportan a la economía del país, de manera directa e indirecta, en el primer caso, con los pagos que se deben realizar al Estado cuando se firman concesiones, por mencionar un ejemplo, y también con los empleos que ofrecen a cientos de personas, está de más decir que los insumos que recogen con la actividad respectiva es de uso directo en la vida diaria.

Sin embargo, desde el año 2011 que se dictó la Ley N° 29785 y su Reglamento en el año 2012, la realización de las actividades del sector empresarial enfocados en el rubro que protege la consulta previa, se ha visto retardada e inclusive estancada, en ese sentido, se advierte que el Estado promulgó una ley impulsado por la presión de la comunidad internacional y de los levantamientos de las comunidades o Pueblos Indígenas u Originarios, sin haber medido las consecuencias, es decir sin haber dado una respuesta que permita un beneficio real y efectivo tanto para las comunidades que se protege como para el sector empresarial.

1.3 Formulación del problema

¿En qué medida la implementación de la Consulta previa en el Perú con la Ley N° 29785 y su Reglamento ha mostrados aspectos negativos en el sector empresarial? 

1.4 Hipótesis:

La implementación de la consulta previa en el Perú con la Ley N° 29785 y su Reglamento, ha mostrado aspectos negativos en el sector empresarial, al no encontrarse debidamente establecido que condiciones específicamente deben reunir los integrantes de los Pueblos Indígenas u Originarios; así como la ausencia de plazos específicos en el procedimiento de la consulta previa, lo que ha llevado a un retardo en la realización de las actividades empresariales, relacionadas en la consulta previa. 

1.5 Objetivos de la investigación

La presente tesis tiene como objetivo modificar la Ley N° 29785 y el Reglamento de la Ley, en la medida que sean instrumentos que regulen sobre la realidad, sean útiles, y conlleven a un beneficio en conjunto de parte de los Pueblos Indígenas u Originarios, y el sector empresarial.

1.6 Limitaciones

Para el desarrollo de la presente tesis se han presentado limitaciones consistentes en:

· La ausencia de textos bibliográficos que traten sobre el derecho a la consulta previa, sobre análisis de la Ley N° 29785 y su Reglamento, y sobre la situación del sector empresarial con la implementación de la consulta previa.

· La ausencia de otros trabajos de investigación o tesis que traten sobre la influencia de la implementación de la consulta previa para el sector empresarial.

· La ausencia de material bibliográfico o trabajos de investigación o tesis en el cual desarrollen sobre la implementación o el tratamiento de la consulta previa en el sector empresarial en otros países. 
CAPÍTULO II: INTRODUCCIÓN AL SECTOR EMPRESARIAL Y A LA CONSULTA PREVIA CONTEMPLADA EN EL CONVENIO N° 169 DE LA ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

2.1. El sector empresarial: los factores que intervienen en el y su importancia en la sociedad

2.1.1. La empresa y la actividad empresarial

La empresa

Según indica Gil (2010) « Históricamente, el término empresa tiene sentido como órgano principal para el funcionamiento del sistema económico capitalista. En ese contexto, las características de la empresa evolucionan con el avance de los acontecimientos históricos » (p. 38).
El empresario, quien es la persona que dirige a la empresa, asimismo es la responsable de la empresa, se orientará a generar bienes y/o servicios que permitirán satisfacer las necesidades de los consumidores presentes en el mercado, estos últimos deberán de retribuir por el bien o servicio obtenido.
Por empresa entendemos a una organización, con plazo indeterminado, el cual se haya constituido por un capital y por personas naturales o jurídicas, estas últimas son las que llevan el capital o las que trabajan en base a ese capital, con el objetivo de obtener beneficios, a través de la satisfacción de una necesidad presente en el mercado, tales objetivos podrán ser cumplidos si reúne a los factores activos, que vienen a ser las personas, y a los factores pasivos, que son los bienes económicos. En una sencilla definición de empresa López (2009), ha indicado:
Una empresa es una combinación organizada de dinero y de personas que trabajan juntas, que producen un valor material (un beneficio) tanto para las personas que han aportado ese dinero (los propietarios), como para las personas que trabajan con ese dinero en esa empresa (los empleados), a través de la producción de determinados productos o servicios que venden a personas o entidades interesadas en ellos (los clientes) (p. 29)
En la actualidad la empresa es uno de los factores fundamentales de la actividad económica de un país por el mismo hecho del sistema económico en el cual nos movemos. Para llegar a este peldaño, la empresa ha debido pasar por diferentes estadios y que son parte del sistema económico imperante, en el Siglo XVII se inicia con el capitalismo mercantil o el mercantilismo, teniendo como base el comercio. En el siglo XIX surge la Revolución Industrial desarrollándose el capitalismo industrial, en el cual la actividad se realizaba en las industrias o fábricas. A inicios del siglo XX, surge el capitalismo financiero el cual estaba orientado a hallar otras fuentes de financiación que ya no solo podía dotarlos el empresario, sino que requería de un mayor capital, es decir aportes de terceros llamándolos a estos capitalistas o inversionistas. 

Actualmente, la empresa, su desarrollo, la actividad y los efectos de estas la hacen más compleja, así pues encontramos como piezas integrantes a los recursos naturales; los sujetos que confluyen como el empresario; el que aporta el capital, el persona que trabaja, y las normas establecidas para su labor y la responsabilidad social. 
La actividad empresarial

La actividad empresarial tiene como objetivo la obtención de beneficios, pero también debe ser parte esencial de este objetivo el brindar un fin social, esto último es conocido como la ética empresarial, la cual es concebida “como algo necesario en un estado de bienestar” (Aleixandre, M. & De Andrés, J. p. 1).

La actividad empresarial puede ser privada o pública, recibiendo ambos el mismo tratamiento legal según la carta magna del Perú. El Estado, solo por ley, puede realizar actividad empresarial y con la debida justificación que el texto constitucional ha recogido. La ley mediante la cual el Estado realiza Actividad Empresarial es la Ley N° 24948 “Ley de Actividad Empresarial”, cuyo reglamento se dio a través del Decreto Supremo N° 027-90-MIPRE, posteriormente fueron derogadas por el Decreto Legislativo N° 1031. En cuanto a las empresas del Estado: “El rubro de las empresas del Estado está constituido por su participación en: actividades de electricidad, financieras, hidrocarburos y remediación, saneamiento, infraestructura y transporte, entre otros” (Nunja, J. 2013. p. 1).

Empresas de hidrocarburos.

Una de las principales actividades empresariales que desarrolla el Estado, se da a través de la explotación de hidrocarburos, así se puede ver:
Las operaciones de exploración y producción de petróleo, gas natural y líquidos del gas en el Sector Hidrocarburos constituyen una primera etapa de la cadena productiva (upstream). Esta es seguida por la refinación o procesamiento (downstream). De donde se obtienen los diversos derivados, para su posterior distribución y comercialización hasta el consumidor final.

6.1. Activos Mineros S.A.C. (Amsac)

Es una empresa pública de derecho privado de la Corporación FONAFE, constituida como sociedad anónima cerrada el 22 .02.06, mediante acuerdo del Consejo Directivo de Proinversion, asumiendo las funciones que venía realizando Centromin Perú S.A y EMR Grau Bayovar S.A.

6.2. Perupetro S.A.

Es una empresa pública de derecho privado de la Corporación Fonafe, constituida como sociedad anónima el 19.08.93. Tiene por objeto promover la inversión en actividades de exploración y explotación de hidrocarburos en el país. Asimismo, comercializar a través de terceros y bajo los principios del libre mercado, los hidrocarburos provenientes de las áreas bajo contrato en la modalidad de servicios (Nunja, J. 2013. p. 3).

El petróleo y el gas natural, presentan en su composición diferentes hidrocarburos. El gas natural puede ser encontrado en los subsuelos marinos y continentales, siendo su característica gaseosa.

La importancia de los hidrocarburos radica en que son una fuente de energía que se emplea en la vida diaria, en las industrias, asimismo, luego de un proceso más exhaustivo puede lograrse obtener otros productos industriales que son de suma utilidad, podemos obtener el producto final de manera más sencilla y en cualquier lugar, así lo tenemos en plásticos, las pinturas, los electrodomésticos, etc. Evidentemente mejora la calidad de vida de la comunidad y por ende genera progreso en la economía del Estado pues dada la demanda de los productos obtenidos es que existen más empresas que dan más trabajo a los peruanos. De La Cruz (2007, como se cita en Cornejo “s,f”, 2007, párr. 1”)

Los hidrocarburos son una fuente importante de generación de energía para las industrias, para nuestros hogares y para el desarrollo de nuestra vida diaria. Pero no son solo combustibles, sino que a través de procesos más avanzados se separan sus elementos y se logra su aprovechamiento a través de la industria petroquímica. (párr.1) 

Producción de Gas Natural

El gas natural tiene diversos usos y por lo tanto también goza de alta demanda, es considerada como la tercera fuente de energía del mundo, en nuestro país las empresas más destacadas que se encargan de trabajar con el gas son Pluspetrol, Repsol Exploración Perú y Aguaytía Energy del Perú.

En una publicación del diario El Comercio (El Comercio, 2016, primer, segundo y tercer párrafo), se destaca:

Desde el descubrimiento de los yacimientos de Camisea, las reservas de gas natural han crecido en torno al 5% anual, de acuerdo a OSINERGIM, impulsado por empresas como Pluspetrol, Repsol Exploración Perú y Aguaytía Energy del Perú.

Aunque el gas natural es usado principalmente para la generación de energía eléctrica, también tiene un uso industrial y doméstico. Solo en el 2015 existían más de 300.000 instalaciones de gas natural en diversos hogares de Lima y el Callao.

En los últimos diez años, cada vez más industrias se han animado a apostar por la tercera fuente de energía del mundo, después del petróleo y el carbón: el gas natural. Por esta razón el mercado peruano ha evolucionado rápidamente.

2.1.2. El sector empresarial

Sobre el sector empresarial se puede decir que se halla conformado por empresas extractivas tanto nacionales como internacionales, las cuales tienen el conocimiento técnico para poner en marcha la actividad que les corresponda, pero no tienen facultades para negociar y menos tienen responsabilidad directa en el procedimiento de consulta previa, tal como refiere Mayen “s.f” sobre el sector empresarial “Integrado por empresas extractivas nacionales y transnacionales, y por asociaciones gremiales no tiene ninguna responsabilidad directa en la realización de consultas a pueblos indígenas, aun cuando es un actor protagónico según el Convenio N° 169 » (p.79).El procedimiento para la consulta previa no resulta ser gratificante para los sectores empresariales ya que es elemental la celeridad en la realización de las actividades ya sea por las inversiones que se efectúan, los compromisos que se asumen, por esta razón es que las posiciones que mantiene este sector es distinta, esta es una visión que no solo se presenta en nuestro país sino que también en otra naciones: 
En todos los países, el sector empresarial combina una posición de reserva –y en ocasiones abiertamente crítica– a los procesos de consulta en tanto, consideran ellos, puede constituir un problema para el célere desenvolvimiento de iniciativas empresariales y de inversión –lo cual encuentra su correlato en las inversiones públicas –, mientras que, al mismo tiempo, reconocen la necesidad de consultar –en particular los sectores ligados a exigencias globales en las cuales el respeto de los derechos indígenas resulta crucial – bajo reglas claras y predecibles, y en plazo adecuados a los ciclos de proyecto que enfrentan. (Mayen, “s,f”. p. 127)
La falta de cuidado al plantear normas en el cual se vinculan dos intereses que son de suma importancia para el Estado genera perjuicios para el mismo Estado, lamentablemente son los gobernantes quienes toman las decisiones, en su mayoría llevados por la coyuntura. La preocupación que el sector empresarial muestra es desde luego razonable:

La consulta previa ha sido vista, en general, como un proceso que puede implicar mayores dificultades para el desarrollo de proyectos de inversión, tanto públicos como privados. Por dicha razón, el sector empresarial suele observar con mucha atención –y preocupación– la implementación de este instrumento. Sin embargo los intereses empresariales no son iguales en todos los sectores, en relación a la agenda indígena, los procesos participativos y respecto de la definición de estándares nacionales específicos sobre la materia. (Mayen, “s,f”. p.136)

2.1.3. La economía de mercado y la empresa.

La actividad empresarial, y su relación con la economía de mercado es estrecha, desde luego que si no fuera rentable la realización de actividad empresarial esta no se realizaría; esa rentabilidad significa que el empresario y el Estado encuentran un equilibrio, en el cual el primero se sujeta a las reglas del segundo y trabajan armoniosamente, López (2009) describe el fundamento de la economía de mercado “La economía de mercado (es decir, la economía capitalista es la que vivimos en casi todos los países del mundo en el siglo XX) se basa en la idea del funcionamiento “automático” de los mercados (…) » (p. 16).

Este mismo autor explica la idea del mecanismo automático:

Ese mecanismo automático (que hace más de un siglo fue definido como “la mano invisible” por Adam Smith, el padre de la economía moderna), funciona como un regulador de la oferta y la demanda, a través de los precios. Cuando no hay suficiente oferta en el mercado para cubrir la demanda de algún producto, el precio sube, porque los vendedores se dan cuenta de que el producto escasea, y tratan de sacar provecho, y los compradores aceptan pagar más caro con tal de no quedarse sin el producto (…) (p.18)

2.1.4. La interrelación del sector empresarial con el sector público y la sociedad

Según expresan Quea y Brescia “s,f”:
En un modelo simple, este sector empresarial funciona dentro de una sociedad y se interrelaciona con otros dos sectores: el sector público y la sociedad civil, compuesta esta última tanto por ciudadanos como por diferentes clases de agrupaciones civiles, políticas, religiosas, culturales, entre otras. El sector empresarial aporta al sector público riqueza generada, que es recaudada en forma tributaria, y contribuye también con la sociedad civil a través de la creación de puestos de trabajo y la oferta de bienes y servicios demandados por los ciudadanos.(p. 34).

2.1.4.1. El Sector Público
La noción que se tiene de sector público, es que esta comprende una serie de acciones de parte del Estado para controlar los recursos y los bienes estatales, siendo estos por citar un ejemplo la seguridad jurídica, el orden público, la cultura, la protección y preservación del medio ambiente, la salud, etc. En conclusión, el sector público reúne a los organismos que administran las actividades del Estado, en sujeción a un Estado de Derecho. Se puede agregar que debe ser entendido como parte esencial del Estado.

El sector público es además un sujeto económico, es decir juega un rol muy importante en la economía de mercado, lo cual es algo que se ha advertido en esta época moderna, ya que la visión originario del sector público fue la de una participación nula en los temas económicos.

El economista y filósofo escocés Adam Smith, uno de los máximos exponentes de la economía clásica propugnaba que el estado debe ser cauteloso al interferir en el normal funcionamiento de los mercados, primando el principio del laissez faire y la actividad económica privada. Este economista decía que la misión del Estado consiste en garantizar el respeto a los derechos de la propiedad privados y resolver los conflictos de intereses que se producen entre los individuos, contribuyendo a la provisión de los bienes sociales esenciales: defensa nacional, orden interno, administración de justicia y “mantenimiento de la casa del soberano” (Hacienda Pública. p.1.)

La perspectiva que se tiene del sector público depende mucho de la filosofía política socialista, liberal y capitalista, tal es así que: 

En general los socialistas están a favor de un gran sector estatal en proyectos y empresas del Estado, al menos en los puestos de mando o sectores fundamentales de la economía (…) Los liberales tienden a favorecer a un sector público de tamaño medio que se limite a la prestación de los programas universales y servicios públicos esenciales. Por último, los capitalistas promueven un mayor sector privado y el sector público mínimo necesario para la protección de los derechos de propiedad, la creación y aplicación de las leyes y la solución de conflictos (“s,f”).

El Ministerio de Economía y Finanzas (MEF, 2016), al sector público las denomina como sector público consolidado y sector público no financiero (SPNF):

Sector Público Consolidado: Es el conjunto conformado por el Sector Público No Financiero y el Banco Central de Reserva del Perú.

Sector Público No Financiero (SPNF): El conjunto de Entidades Públicas, excluidas las empresas públicas financieras y el Banco Central de Reserva del Perú. El SPNF está compuesto por el Gobierno General y las empresas públicas no financieras.

2.1.4.2. La Sociedad Civil

Hablar de sociedad civil puede resultar más complejo de lo pensado, ya que en ella debe confluir la libertad del ser humano, pero también una sujeción a reglas sociales de dichos seres humanos; en cuanto a la sociedad civil actual, resulta ser una agrupación o asociación de personas totalmente interrelacionadas y dependientes unas de otras, sin que ello implique restricción de la libertad de la que debe gozar como ser humano, la libertad y el ejercicio de las facultades solo pueden tener un límite cuando se pretende vulnerar la libertad y ejercicio de facultades de terceros, tal como dice De Trazegnies (1994 ) “Podemos definir, entonces, la sociedad civil como una comunidad ética, basada en el principio de lograr la máxima libertad individual mediante restricciones y al ejercicio de tal libertad” (p. 172).

Agrega este autor citando a Hobbes: 

Porque el estado de naturaleza, donde existen lazos sociales, donde no hay sociedad sino sólo hombres y mujeres individuales, es una situación invisible. Dado que cada uno busca su propia ventaja sin regla ni concierto, los hombres están en guerra unos con otros. Pero cuando todo hombre es enemigo de todo hombre, dice Hobbes, no hay lugar para la industria y para la invención, no hay cultura, no hay artes ciencias, no hay progreso del ser humano (De Trazegnies, 1994. p. 173)

Una explicación de la relación que existe entre sociedad Civil, Estado y Gobierno, según Trazegnies (1994): 

El gobierno es el aparato político del Estado, es decir, el árbitro regulador y a veces también promotor de las relaciones sociales; y las relaciones sociales a las que nos referimos son aquellas que integran la sociedad civil por eso quizá podríamos decir que la sociedad civil no es opuesta al Estado sino que es el Estado visto desde abajo, desde su base; mientras que el gobierno es el Estado visto desde arriba (p. 174).

La sociedad civil se halla compuesta por aquellos que hablamos un idioma predominante y practicamos una cultura que se ha ido consolidando con el pasar del tiempo y la serie de acontecimientos históricos, y también por aquellos que hablan un idioma heredado, y practican una cultura también heredada, y que pese al correr del tiempo, por haberse mantenido al margen de los acontecimientos del mundo, conservan cada una de sus prácticas. En nuestro país la sociedad civil está compuesta por los ciudadanos que pagas sus impuestos y se sujetan a las reglas morales y legales, y también por aquellos Pueblos Indígenas u Originarios. Por lo tanto, todos como sujetos de la sociedad civil de manera individual o colectiva debemos de gozar de los mismos derechos, deberes y obligaciones, no obstante, el Gobierno con su óptica aparentemente proteccionista de una supuesta situación de vulnerabilidad le atribuye más derechos y menos obligaciones a un sector, puesto que conceder un derecho específico como es el derecho a la Consulta Previa, a los Pueblos Indígenas u Originarios no es otra cosa que presentar la supremacía de estos frente a los demás.

Ante ello, la sociedad civil no estaría marchando bajo los principios que le permitan ser progresistas sino simplemente movido por influencias externas, presión política, lo cual va en desmedro del Estado mismo. 

2.1.4.3. El sector empresarial en el desarrollo del Estado

Las empresas como parte integrante del sector empresarial deben de ir en aumento ya que de esa manera se puede responder ante la existencia y vigencia de una economía globalizada; el sector empresarial es el gran soporte de la economía nacional ya que generan divisas, así como empleos dignos, cumplen con los pagos de los impuestos y actúan con responsabilidad social, es bien cierto que pueden existir empresas que buscan evadir las responsabilidades o el cumplimiento de la normatividad, pero no por ello todas deben ser calificadas de la misma manera.

El Estado, alcanza un desarrollo veloz, coherente con la realidad por la contribución del sector empresarial, por ello la relación Estado-Empresa debe darse de manera compacta, estable que genere consecuencias positivas. “El sector empresarial está compuesto por diferentes clases de personerías jurídicas, diseñadas por personas naturales, cuya finalidad principal es la creación de valor para sí mismas y al mismo tiempo para la comunidad”. (Quea y Brescia “s,f”:p. 32)
La actividad humana ha venido a alterar el medio ambiente en grandes dimensiones, tal es así que nuestro planeta sufre una serie de cambios que no solo quedan en el espacio físico, sino que también se trasladan al ser humano en si, como sucede con la contaminación de las aguas, debido a la minería ilegal, o la desaparición de especies por un consumo excesivo de ellos, o inclusive desaparición de lagunas por requerirse realizar actividades de extracción minera, etc. No se puede negar lo que es evidente, en algunos casos se han tomado medidas que pueden no ser lo mejor para ciertos aspectos de la vida, ya que debe priorizarse la atención de los insumos requeridos, pero el problema no lo ha generado únicamente el sector empresarial, pues dentro de este sector se hallan las actividades legales y formales, entonces los problema se presentan en las actividades ilegales e informales. El Estado no ha podido hasta el día de hoy atender los problemas que traen tales actividades que salen del marco de lo legal, achacándole toda responsabilidad al sector formalizado.

El sector empresarial, dentro del cual se hallan las empresas formales, cumplen con su rol de pagar sus impuestos y generar empleo con lo cual se pueden construir puentes, escuelas, etc., el tiempo que una empresa adquiera en el mercado es una medición de la estabilidad que hay en ella. 

Los productos naturales como por ejemplo el petróleo crudo con el cual trabajan las industrias extractivas, son obtenidos en nuestro territorio, pero también han tenido que ser importados de otros países con la finalidad de cubrir la demanda, en la Memoria Anual 2016 de Refinería la Pampilla, REPSOL (2018) se señala:

El abastecimiento de crudo se orienta a la adquisición de una canasta de diversos tipos de crudos económicamente más rentable; de esta forma, se cubren los requerimientos de carga de la Refinería. Los crudos provienen no solo de países de la región y continente americano, sino que, en función de diversos factores como rendimientos, demanda y especificaciones de calidad de productos, deben adquirirse también crudos provenientes de zonas más lejanas como África y Medio Oriente. En tales casos, incrementa el tiempo de aprovisionamiento y el costo de flete. La puesta en marcha de las unidades de desulfuración en el mes de agosto permitió a la Refinería maximizar la utilización de las unidades de destilación a partir del procesamiento de crudos más pesados y con mayor contenido de azufre que permita cumplir con las especificaciones de calidad, sobre todo en el caso del diesel, cuyo máximo contenido normativo de 5000 pm de azufre limitó el procesamiento de crudos típicos de la zona, el cual encareció el costo de la materia prima. (…) 

Las necesidades de crudo en 2016 se cubrieron con crudo importado, al no poder contarse con acceso a crudos nacionales. (p. 51)

El sector empresarial dedicado a las actividades extractivas no pueden detenerse, así los bienes que extraen no se reúnan todas las condiciones para ser empleados o sean los mejores, debe de continuar inclusive adquiriendo recursos extranjeros.

2.1.4.4. La responsabilidad social empresarial

La visión que tiene de las empresas o el sector empresarial es que su objetivo es obtener riquezas a toda costa, que quien trabaja en una empresa será objeto de explotación, asimismo que en muy poco contribuye con el Estado, y es más que ocasiona perjuicios a la sociedad en menor o mayor medida de acuerdo a la actividad a la cual se dedique, por ejemplo si el enfoque de la actividad es la extracción de hidrocarburo, o de minerales, la tala de árboles u otras relacionadas con recursos naturales inmediatamente se dirá que el sector empresarial es el mayor responsable de tener un medio ambiente contaminado.

La realidad es que el sector empresarial, es el sector económico que más beneficios produce a la sociedad, y es el que más responde ante los efectos colaterales que pueda producir las actividades relacionadas con los recursos naturales. En esa misma línea explican Quea y Brescia “s,f”: 

El término “responsabilidad empresarial” ha ganado terreno y protagonismo en los últimos años, además de adjudicarse promotores, muchísimos detractores y tal vez algunos escépticos que, con ligereza, afirman que se trata de un término equivalente al marketing, las relaciones públicas o la filantropía. Grave error conceptual que conduce a grandes desaciertos estratégicos, pérdidas insensatas de dinero, daño de marca y, obviamente, deterioro y agotamiento del concepto mismo por su mal uso (Quea y Brescia, “s,f”, p.36).

Un ejemplo de la materialización de esta responsabilidad empresarial, la muestra la transnacional REPSOL, que en nuestro país realiza sus actividades con la Refinería La Pampilla S.A.A. ubicada en el distrito de Ventanilla; según informe de REPSOL, (2018) “La visión de Repsol está orientada a contribuir con proyectos sostenibles de largo alcance. En ese sentido, promueve e impulsa programas sociales en las zonas donde opera, en seis ejes: educación, medio ambiente, salud, cultura, inclusión social y desarrollo comunitario” (párr. 2), los siguiente proyectos, evidencian esta buena labor:

1. Promoción de la Seguridad Alimentaria para la Reducción de la Anemia en Angamos, distrito de Ventanilla, dirigido a niños menores de 5 años y mujeres en gestantes.

2. Programa de Valores Viva Informando, la Asociación Civil Visión Social Solidaria, se orienta a promover valores entre los jóvenes de Ventanilla que se encuentran en educación secundaria.

3. Inserción Social por la Danza, proyecto de recuperación social en el cual los jóvenes tienen la oportunidad de que el baile y la acrobacia se conviertan rentables.

4. Desarrollo de Habilidades Sociales, también realizado en el distrito de Ventanilla, cuyo objetivo es promover estilos de vida saludables en niños del nivel primario y secundario en colegios nacionales.

5. Perú te quiero verde, en los centros educativos de Ventanilla se orienta a los escolares de la problemática ambiental y se incentiva una cultura de protección y cuidados del ecosistema.

6. Voluntariado Corporativo “Manos Amigas”, está compuesto por trabajadores y familiares de los mismos, quienes realizan una labor en su tiempo libre en los colegios, comedores populares, etc., asimismo llevan diversión en las fiestas navideñas.

En el diario oficial El Peruano, en una publicación en el cual tratan del atractivo minero que representa el Perú (El Peruano, 2018, párr. 6), precisan los efectos positivos de las inversiones, por los ingresos que se obtienen:
Favorecen no solo a la caja fiscal, sino también a los gobiernos regionales, provinciales y locales. Conforme a la ley del canon, los réditos obtenidos favorecen a las localidades porque es dinero que va directamente a financiar obras que la población requiere, conforme a las necesidades identificadas por sus autoridades. De allí la importancia del flujo de capitales al sector minero a fin de continuar por la senda del progreso.

2.1.4.5. Inversiones empresariales actuales

Del 4 al 7 de marzo del año 2018 se llevó a cabo una feria inversionista en Toronto Canadá denominada Prospectors and Developers Association of Canadá (PDAC), esta feria tiene 86 años de vigencia, de las cuales Perú ha acudido en los últimos cinco años.

Los proyectos considerados se realizarán en las ciudades del Cusco, Cajamarca, Moquegua, Tacna, Ica, Lima, Arequipa, Junín, Piura, Ancash, Huancavelica y Lambayeque, asimismo se han promocionado los proyectos mineros Colca y Jaloaca en el departamento de Apurímac, este último.

Según reporte del diario Gestión (Gestión, 2018, párr. 5 al 10) el Viceministro de Minas, Ricardo Labó, señaló:

Para este año se espera que las empresas del sector anuncien inversiones pendientes. En este caso mencionó la ampliación del proyecto cuprífero Toromocho, con una inversión de más de 1,300 millones de dólares, que permitirá aumentar en 50% la producción de cobre de esa minera.

A este proyecto se suma la mina de cobre Justa, con una inversión de más de 1,300 millones de dólares. También se espera el anuncio del inicio del proyecto minero Quellaveco a mediados de año, el proyecto de la mina Corani y el inicio de movimiento de tierras del proyecto Pampa de Pongo, destacó. 

“Todas estas nuevas inversiones suman 10,000 millones de dólares. Comenzarán este año y continuarán en los próximos ejercicios”, estimó.

Más inversiones

El MEM proyectó que las inversiones en minería crecerán 20% este año y que superarán los 5,000 millones de dólares, por las mejoras normativas y la creación de condiciones sociales favorables, así como de perspectivas sobre el desempeño económico del país.

El Viceministro de Minas, Ricardo Labó, dijo que a ello se suma el cambio de perspectiva de la calificación a Colombia por parte de la calificadora Moody’s, de estable a negativa, que favorece al Perú como un destino para las inversiones.

 “El objetivo es reforzar las inversiones de las mineras que ya están en el país y que prioricen los proyectos peruanos dentro de su portafolio de inversiones global”.

2.1.4.6. La minería ilegal o informal: Las consecuencias negativas para la empresa y el Estado 

En Anuario de Estadísticas Ambientales 2014, hacen referencia de los efectos negativos de la minería ilegal, “Actualmente la contaminación es generada por la minería ilegal que ocupa espacios prohibidos como las riberas de ríos lagunas, cabeceras de cuenca y las zonas de amortiguamiento de áreas naturales protegidos” (p.367).

En el Diario Gestión (Gestión, 2013, Párr. 3) se tiene un reportaje del año 2013, el entonces Viceministro de interculturalidad Ivan Lanegra, criticaba las actividades ilegales de extracción de recursos naturales, indicando “la "economía ilegal", que involucra a la minería, la tala y el narcotráfico en aquellas zonas del país donde el Estado no tiene una fuerte presencia o es poco efectiva: "esta economía debe desaparecer", insistió. Las actividades formales que "no se han llevado efectivamente bajo reglas adecuadas tienen que cambiar", continuó.
2.1.4.7. La Constitución Política del Perú y la Economía Social de Mercado

El modelo económico de un país se sustenta en las doctrinas económicas “Las doctrinas económicas son postulados filosóficos, principios, posiciones y opiniones en materia económica que han sido expuestos por una persona o un grupo de personas a lo largo de la historia y que sirven de fundamento a la teoría económica” (Rodríguez “s,f”, p. 124).
2.1.4.7.1. Del Régimen Económico

La Constitución Política del Perú establece en el artículo 58 Capítulo I, Título III del Régimen Económico, los aspectos referidos a la economía social de mercado, en el se precisa que es un régimen bajo el cual el Estado orienta el desarrollo del país, asimismo enfatiza que actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura.

El artículo 59 de la Carta Magna, continuando esta línea refiere que el Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. Cuidando que el ejercicio de estas no afectan a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad públicas. Se agrega que el Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren cualquier desigualdad.

El artículo 60 del mismo cuerpo legal, se enfoca en el reconocimiento del pluralismo económico, es decir que la economía del Estado se sustenta en diversas formas de propiedad y de empresa.

Así también se señala que el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial directa o indirectamente, con la debida autorización expresada en una ley. Cada uno de los mencionados artículos son principios rectores en el sistema económico del país.

Dondero “s, f”, en una comparación entre el Régimen Económico de la Constitución Peruana y la Constitución Mexicana, explica como se desenvuelve nuestro régimen:

La economía social de mercado, es un modelo considerado como la tercera vía entre el liberalismo y el socialismo. Este modelo, que fue utilizado por el primer gobierno de la República Federal de Alemania después de la Segunda Guerra Mundial como pauta para encauzar su política económica, se basa en la actuación conjunta y coordinada entre el mercado y la propiedad privada de los medios de producción. Según este modelo, es tarea del Estado velar en última instancia por el buen funcionamiento del mercado, es decir, que en principio no interviene en el juego de la oferta y la demanda, salvo que surjan determinadas concentraciones de poder, las cuales puedan afectar seriamente la competencia (p. 4)

2.1.4.7.2. De la Economía Social de Mercado

El artículo 58 de la Constitución Política Peruana de 1993, reconoce una Economía Social de Mercado, figura que se ha venido a incorporar a la carta magna desde la anterior.

La Economía Social de Mercado se encuentra reconocida desde la norma constitucional de 1979, en el artículo 115 “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social.
Y ha continuado con la constitución actual, en el artículo 58 “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura”.

La diferencia entre la Constitución anterior y la vigente es que esta explica cuál es la finalidad de aplicar este sistema económico, en ese sentido se puede indicar que:
La Economía Social de Mercado se basa en la organización de los mercados como mejor sistema de asignación de recursos y trata de corregir y proveer las condiciones institucionales, éticas y sociales para su operatoria eficiente y equitativa. En casos específicos, requiere compensar o corregir posibles excesos o desbalances que puede presentar el sistema económico moderno basado en mercados libres, caracterizado por una minuciosa y extensa división del trabajo y que, en determinados sectores y bajo ciertas circunstancias, puede alejarse de una competencia funcional. Descarta como sistema de organización la economía planificada centralmente. Esta definición de una Economía Social de Mercado como modelo sociopolítico básico proviene de las ideas desarrolladas por Alfred Müller Armack (1901-1978). En su obra Dirección económica y economía de mercado (Wirtschaftslenkung und Marktwirtschaft), escrita en 1946, no sólo acuñó el término Economía Social de Mercado sino que contribuyó, en colaboración con otros pensadores, a la fundamentación de su concepción teórica. Según la definición de Müller-Armack, el núcleo de la Economía Social de Mercado es la “combinación del principio de la libertad de mercado con el principio de la equidad social”. El marco referencial es el concepto de la libertad del hombre complementada por la justicia social. 

El sistema de la Economía Social de Mercado surge del intento consciente de sintetizar todas las ventajas del sistema económico de mercado: fomento de la iniciativa individual, productividad, eficiencia, tendencia a la auto-regulación, con los aportes fundamentales de la tradición social cristiana de solidaridad y cooperación, que se basan necesariamente en la equidad y la justicia en una sociedad dada. 

En este sentido propone un marco teórico y de política económico-institucional que busca combinar la libertad de acción individual dentro de un orden de responsabilidad personal y social. Los representantes de esta concepción trabajan en una síntesis de la tradición político-económica liberal (derechos individuales, republicanismo, mercado) con el pensamiento social-cristiano (justicia social, solidaridad). Müller-Armack plasmó la idea fundamental de la Economía Social de Mercado en una breve fórmula conceptual, cuyo contenido tiene que ser aplicado tomando en cuenta las respectivas condiciones sociales de implementación política. Asimismo, diseñó el concepto político de la Economía Social de Mercado como una idea abierta y no como una teoría cerrada. Por un lado, este enfoque permite adaptar el concepto a las condiciones sociales cambiantes. Por otro lado, se pone de manifiesto que la dinámica de la Economía Social de Mercado exige necesariamente una apertura frente al cambio social. Las aplicaciones y adaptaciones conceptuales no deben, sin embargo, contradecir o diluir la idea fundamental del concepto. (Resico, “s,f”. pp. 107-108)

2.1.4.7.3. Tratado de Libre Comercio (TLC) y Consulta Previa
Los Tratados, según establece nuestra norma constitucional en la Cuarta Disposición Final Transitoria “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú.”, en consecuencia son vinculantes.

El Tratado de Libre Comercio o TLC, se constituye en un acuerdo comercial celebrado entre 2 o más países, cuyos efectos son vinculantes entre las partes, el objetivo de este acuerdo es realizarse concesiones en el cual se reducen o eliminan los aranceles que son muy comunes en las importaciones, el Ministerio de Economía y Finanzas (2018, MEF) agrega: 

A fin de profundizar la integración económica de los países firmantes, un TLC incorpora además de los temas de acceso a nuevos mercados, otros aspectos normativos relacionados al comercio, tales como propiedad intelectual, inversiones, políticas de competencia, servicios financieros, telecomunicaciones, comercio electrónico, asuntos laborales, disposiciones medioambientales y mecanismos de defensa comercial y de solución de controversias. Los TLC tienen un plazo indefinido, es decir, permanecen vigentes a lo largo del tiempo por lo que tienen carácter de perpetuidad.
Los acuerdos comerciales se clasifican en Acuerdos Regionales, Acuerdos Multilaterales, Acuerdos Comerciales Bilaterales.
Así también se tiene que los Acuerdos Comerciales vigentes son con la Organización Mundial del Comercio, la Comunidad Andina, MERCOSUR, Cuba, Foro de Cooperación Económica Asia- Pacifico, Chile, México, Estados Unidos, Canadá, Singapur, China, EFTA, Corea del Sur, Tailandia, Japón, Panamá, Unión Europea, Costa Rica, Venezuela, Alianza del Pacifico y Honduras.
Los acuerdos por entrar en vigencia son: Guatemala, Acuerdo de Asociación Transpacífico, Brasil, Australia y Tratado Integral y Progresista de Asociación Transpacífico.

Los acuerdos que se encuentran en negociación son: Programa DOHA para el desarrollo, TISA, El Salvador, Turquía e India.
El Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica se celebró en el año 2004, siendo esta suscripción un mecanismo adecuado para la integración comercial y económica de nuestra nación.

En el año 2012, el TLC se suscribe con la Unión Europea, siendo el objetivo el promover e incrementar las exportaciones nacionales a los países europeos.

En ambos casos, han sido favorables las firmas realizadas pues nos hemos encontrado libre de aranceles por exportación a la región norteamericana y a las regiones europeas. Según publicación efectuada en el diario La República (La República, 2012, párr. 5) “Los Tratados de Libre Comercio son una herramienta fundamental para el desarrollo de los países en vías de crecimiento”.

Los detractores del TLC, tienen básicamente como fuente de su oposición a la economía globalizada a la que nuestro país ha venido accediendo por ello cuando el 18 de diciembre de 2007 se emite la Ley N° 29157, a través del cual el Congreso peruano aprobó facultar al Poder Ejecutivo que regule la implementación del Acuerdo de Promoción Comercial Perú – Estados Unidos, mostraron rechazo directo de los Decretos legislativos publicados.
En el caso de los Decretos Legislativos 1090 y 1085, los cuales están vinculados a aspectos relacionados con la consulta previa, la Federación Internacional de Derechos Humanos (FIDH) en Perú – Bagua, destacó que:
El Decreto Legislativo 1090, Ley Forestal y de Fauna Silvestre: reducen la definición del patrimonio forestal dejando fuera del régimen forestal a cerca de 45 millones de hectáreas de tierras con capacidad forestal, es decir el 64% de los bosques del Perú incluida la valiosa biodiversidad que sería rematada a las transnacionales; modificado por la Ley Nº 29317, orientada hacia a la privatización de los bosques y la promoción y el cambio de uso de tierras para favorecer la producción de biocombustibles. Norma derogada luego del 05 de Junio del 2009. 

El Decreto Legislativo 1085: crea el organismo de supervisión de recursos forestales y fauna silvestre, como organismo público ejecutor adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, vulnerando el derecho a la consulta, a la tierra y territorio a la identidad al uso de los recursos naturales y al desarrollo. Este organismo está destinado a determinar la conveniencia o no de los proyectos forestales, cuando ésta debería ser determinada mediante consulta a las comunidades indígenas que se verán afectadas. (pp. 15 - 16)

Por otro lado Corrales (2017), nos muestra las bondades de los mencionados Decretos Legislativos:

Ciertamente, los Decretos Legislativos N° 1085 y N° 1090, hacen referencia a los literales b) - la mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional, simplificación administrativa, modernización del Estado- y g) - y el fortalecimiento institucional de la gestión ambiental - de las materias de la delegación de facultades legislativas establecidas en la Ley N° 29157. Respecto a las mencionadas facultades, y conforme ya ha sido establecido por el Tribunal Constitucional, éstas se encuentran referidas a aspectos de gestión, es decir, que comprenden conceptos con la finalidad de combatir la falta de transparencia, el exceso de trámites burocráticos, la desorganización existente dentro de las instituciones públicas, etc.

En ese sentido, el proceso de modernización del Estado debe abarcar aspectos y deficiencias estructurales advertidas en su funcionamiento, de modo que, resolviendo los problemas identificados, mejore la gestión del Estado. Es así, que mediante los Decretos Legislativos N° 1085 y N° 1090, se agrega el fortalecimiento institucional de la gestión ambiental, con la finalidad de perfeccionar los mecanismos de aprovechamiento, conservación y custodia de los recursos forestales y de fauna silvestre.

Un componente importante en este proceso de modernización de la gestión ambiental resulta ser el eliminar del marco normativo ciertas figuras jurídicas que contribuyen en forma perversa al comercio ilegal de flora y fauna silvestre. En razón a lo anterior, se expide los Decretos Legislativos N° 1085 y N° 1090 con la finalidad de establecer la normativa necesaria para la defensa de los recursos forestales y de fauna silvestre y garantizar los mismos. Es así como se implementan herramientas necesarias para cumplir con el fortalecimiento de la gestión ambiental. Por todo lo expuesto, los Decretos Legislativos N° 1085 y N° 1090 están dentro del marco de la legislación delegada establecida en la Ley N° 29157, y por ende no tienen vicios de inconstitucionalidad por aspectos de forma. “s,f”.

2.2. Noción de Consulta Previa

La Consulta Previa no tiene un concepto específico, en todo caso en función al significado de las palabras consulta y previa se puede deducir el significado del término. Consulta significa, según el Diccionario de la Lengua Española (En adelante RAE) seria: “1. f. Acción y efecto de consultar; 2.f. Parecer o dictamen que por escrito o de palabra se pide o se da acerca de algo; 3.f. Conferencia entre profesionales para resolver algo (...)”; la palabra Previa, por otro lado según la RAE, significa: “Del lat. Praevius. 1. Adj. Anticipado, que va delante o que sucede primero”. La Consulta Previa significa entonces el tener conocimiento del parecer de los expertos o conocidos sobre alguna materia de manera anticipada, o antelada a la toma de una decisión sobre la materia en cuestión; al respecto explica Galindo (2006) que: 

Es un procedimiento que se surte antes del perfeccionamiento del acto administrativo, en virtud del cual, la ley o el reglamento imponen al órgano activo de la administración la obligación de solicitar su criterio, concepto u opinión a un organismo asesor u otra dependencia, ordinariamente técnico en relación con los presupuestos objetivos del acto proyectado.

Si el órgano de la administración activa omite el requisito de la consulta, su acto resulta ilegitimo o ilegal por un vicio de forma, como lo sería la irregularidad en la expedición del acto (p. 327).

De lo expuesto observamos tres aspectos a destacar, el primero es que se pretende realizar un acto, segundo existe un órgano administrativo que debe exponer en qué consiste el acto, y tercero, un procedimiento a realizar para exponer como se realizaría el acto, es decir un mecanismo que deberá seguirse en aquellos casos en los cuales sea exigible.

2.2.1. La Consulta Previa como un Derecho Humano

La Consulta Previa en el campo del derecho toma el carácter de derecho humano, contemplado en normas supranacionales, y también en normas nacionales. Este derecho humano se enfoca a determinada colectividad, la cual posee características particulares, y cuyas condiciones las ponen en una situación de vulnerabilidad.

El Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) es la norma internacional que regula el derecho a la consulta previa, especificando que es un derecho del cual gozan los pueblos indígenas y tribales cuando se pretenda realizar actividades que afecten directamente los territorios que ocupan y a estos mismos. Al respecto en Consulta Previa Nuestra Voz, Nuestro Derecho, Manual de Preguntas y Respuestas sobre la Consulta Previa elaborado por la Comisión de Derechos Humanos- COMISEDH, se ha señalado que:

La consulta previa es el derecho fundamental de los pueblos indígenas y tribales a ser consultados antes de decidirse la adopción de cualquier medida estatal, general o particular, que afecte o vaya a afectar-directamente a sus intereses grupales o sus derechos colectivos (p. 7).

Los países que han suscrito los convenios que protegen derechos humanos, han venido implementando el procedimiento que materialice este derecho, en el caso de Perú, la implementación de la consulta previa recién se ha dado en el año 2011, con la dación de la Ley N° 29785 y su Reglamento expedido en el año 2012.

El Derecho a la Consulta Previa, es entonces un derecho humano exclusivo para una comunidad, en este caso para los Pueblos Indígenas u Originarios quienes deberán ser consultados sobre las medidas legislativas o administrativas que el Estado pretende tomar siempre y cuando los afecte directamente; dicha consulta consiste en un procedimiento implementado por el Estado y cuya inversión la realiza el mismo Estado con el objetivo de proteger el derecho de un grupo de personas. 

2.2.2 La consulta previa como derecho colectivo

Comúnmente los derechos humanos y derechos fundamentales corresponden a cada persona humana, al individuo en sí; por ejemplo si hablamos del derecho a la identidad, entendemos que este es el derecho que tiene todo ser humanos y por lo cual debe de tutelársele ese derecho y protegerse el mismo, en ese sentido la persona humana e individual gozará del derecho a tener un nombre, el cual no puede ser compartido con nadie más; de la misma manera se puede decir del derecho a ser libre, es un derecho inherente a cada ser humano, por el que la privación de este derecho en las circunstancias que la norma lo indica debe ser establecido para un sujeto en particular y no para una colectividad. En el caso de la consulta previa se señala que este es un derecho inalienable, del cual goza una colectividad, y no de manera individual, siendo así: 

Ante esta apertura de los asuntos estatales, cada ciudadano tiene además el derecho de vigilar y proponer. Considerando que los indígenas también son ciudadanos, les corresponde el derecho de participar en todo los asuntos públicos, esto desde una perspectiva de los derechos individuales. En el caso del derecho a la consulta previa, al ser de naturaleza colectiva, el panorama resulta más complejo. Más aun cuando es observada por una ideología individualista sobre el cual están construidos los Estados modernos, la misma que ha marginado y excluido a la colectividad y que ha sido capaz de atender con eficiencia los intereses y preocupaciones de los pueblos indígenas.

Por lo tanto, el primer aspecto a tomar en cuenta es que bajo una visión individualista, y si se alega el principio de igualdad, todos los miembros de un Estado, sean o no indígenas, tiene el derecho a ser consultados. La consulta previa a la que nos referimos es aplicada a una colectividad, en este caso un pueblo o comunidad que, por sus características especiales, necesita de la implementación de mecanismos y principios también especiales, que solo pueden ser aplicados a un grupo diferenciado del resto de la sociedad (Alva, 2014, p.18).

En conclusión, el derecho a la consulta previa es la manifestación del derecho diferenciado que en este caso les alcanza a los Pueblos Indígenas u Originarios. Pero, a mi entender este trato diferenciado les irroga privilegios que a la larga se constituye en una situación de discriminación para el ciudadano, desde el ángulo en el cual los ciudadanos desconocemos los aportes que realizan para nuestra sociedad.

2.2.2.1. Derecho colectivo: La Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

La CADH, contempla derechos individuales, ya que el sentido de desarrollar derechos humanos o derechos fundamentales, depende sea el caso, siempre ha tenido como centro al ser humano como sujeto individual distinto a todos pero igual en sus derechos que los demás, es así que tal como menciona Vismara (2013) en alusión al contenido de la CADH:

La CADH, adoptada en el año 1969, presenta una redacción que demuestra que fue concebida con una perspectiva individualista del derecho. No se desprende claramente de su letra que en ella se reconozcan derechos a sujetos colectivos; incluso podría decirse que solamente se reconocen derechos a personas individuales. Es evidente que no existió por parte de los Estados negociantes la voluntad de reconocer a sujetos colectivos como titulares de derechos humanos. 
Sin embargo, limitarse a literalidad del articulado de la CADH siempre conlleva el riesgo de limitar la protección de los derechos (p. 79).

2.2.3. Antecedentes Normativos del Derecho a la Consulta Previa

El primer instrumento que trata sobre la consulta previa es el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), dicha norma es de carácter internacional, posteriormente en Perú se regula de manera específica tal derecho a la consulta previa en la Ley N° 29785 y su Reglamento.

En una breve narración de los antecedentes del Derecho a la Consulta Previa, se advierte que no había existido legislación nacional ni reglamentación para efectivizar la consulta previa:

El 02 de febrero de 1995 es la fecha en que entró en vigencia en el Perú el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), “Convenio Internacional de Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes”. Desde esta fecha y hasta el año 2002, no existía en la legislación peruana norma o dispositivo alguno que hiciera siquiera una referencia indirecta a los procedimientos o mecanismos a seguir para la implementación de los procesos de consulta regulados por el Convenio N° 169 de la OIT. Esto es, los derechos y obligaciones de dicho convenio aún no habían sido recogidos e incorporados por la legislación nacional.

Es así que para la suscripción de un contrato de exploración/explotación de hidrocarburos o el otorgamiento de una concesión o autorización para desarrollar alguna otra actividad de hidrocarburo, después del 2 de febrero de 1995, la única fuente de obligación legal en cuanto a la realización de consultas a los pueblos concernidos provenía del propio Convenio N° 169 de la OIT, recayendo, por tanto, la responsabilidad de su implementación en el Estado peruano y no en la empresa titular del respectivo proyecto.

Ante la falta de legislación local que implementara las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT en el sistema legal peruano, no existía ni en el Estado ni a nivel de los actores privados, conciencia sobre su obligatoriedad a consenso respecto de que era necesario llevar a cabo un proceso de consulta de forma previa al otorgamiento de derechos para la explotación de recursos naturales (Astorga, 2012, p. 212).

La Organización Internacional del Trabajo (OIT)

Dentro del ámbito internacional existen diversos Convenios, al cual el Perú se ha adscrito, asimismo se encuentra sujeto a organizaciones internacionales tales como la Organización Internacional del Trabajo, cuyas siglas son OIT. 

Después de la Primera Guerra Mundial ante la devastación en la cual quedó el mundo, se instalaron muchas organizaciones internacionales que tenían el objetivo evitar se vuelva a producir tales enfrentamientos teniendo una visión de paz duradera en el mundo, es así que se funda la OIT en 1919, convirtiéndose en la primera agencia de las Naciones Unidas en el año 1946.

El objetivo primordial de la OIT es promover la justicia social, de los derechos humanos y laborales reconocidos internacionalmente. La OIT es la única agencia tripartita de la ONU, pues tiene como mandantes a los gobiernos, empleadores y trabajadores de 187 Estados miembros, siendo la razón de ello el lograr establecer las normas de trabajo, formular políticas y elaborar programas promoviendo el trabajo digno de todo ser humano que goce la capacidad para trabajar. Tanto empleadores como trabajadores tiene el mismo derecho a voto que los gobiernos durante la deliberación de los órganos principales de la OIT

Son cuatro los objetivos a través de los cuales la OIT puede cumplir su misión, siendo estos: promover y cumplir las normas y los principios y derechos fundamentales en el trabajo, crear mayores oportunidades para que mujeres y varones puedan tener empleos e ingresos dignos, mejorar la cobertura y la eficacia de una seguridad social para todos y fortalecer el tripartismo y el diálogo social. La paz social es el estandarte de la OIT. 

El Diplomático y destacado experto en Derecho Internacional Público, Solari (2004), había indicado sobre este organismo:

Sus orígenes se remontan al año 1919, como institución autónoma vinculada a la Sociedad de Naciones, pues su constitución formaba parte del Tratado de Versalles. Luego, en 1944, en Filadelfia, se incorpora como anexo a su Constitución una Declaración que reafirma sus principios básicos. Se vincula a las Naciones Unidas en diciembre de 1947, siendo el primer organismo especializado de las Naciones Unidas. Como podemos apreciar, se trata de un organización que ha sobrevivido a la Segunda Guerra Mundial, tal vez a su estructura tripartita que le he dado solidez y permanencia y que ha sabido avanzar con el tiempo, adaptándose a las nuevas condiciones de todo orden (p. 108).

La Constitución de la OIT ha tenido diversas enmiendas desde el texto original que fue aprobado en 1919. El texto original de la Constitución, aprobado en 1919, ha sido modificado por la enmienda de 1922, que entró en vigor el 4 de junio de 1934; por el Instrumento de enmienda de 1945, que entró en vigor el 26 de septiembre de 1946; por el Instrumento de enmienda de 1946, que entró en vigor el 20 de abril de 1948; por el Instrumento de enmienda de 1953, que entró en vigor el 20 de mayo de 1954; por el Instrumento de enmienda de 1962, que entró en vigor el 22 de mayo de 1963, y por el Instrumento de enmienda de 1972, que entró en vigor el 1.o de noviembre de 1974.

La OIT, ha emitido a lo largo de su existencia 189 Convenios, siendo el Convenio N° 107 y el Convenio 109, los que tratan sobre los Pueblos Indígenas o Tribales.
2.2.3.1. El Convenio N° 107 de la OIT

El Convenio N° 107 llamado Convenio sobre poblaciones indígenas y tribuales, entró en vigor el 02 de junio de 1959, habiendo sido adoptado en la 40° reunión celebrada en Ginebra el 26 de junio de 1957, pero a la actualidad se cerró a firmas pues ingreso el Convenio N° 169 OIT.

El Convenio N° 107 OIT, ha establecido dentro de sus planes de una sociedad justa, encontrándose tal justicia en la igualdad de oportunidades de todos los seres humanos, su crecimiento personal, y entendiendo que la riqueza económica es posible dentro de este clima de igualdad. El Convenio contempla en principio que reconoce la existencia de poblaciones indígenas y otras poblaciones con características particulares que no habían podida lograr integrarse a la colectividad nacional, advierte que estas se han encontrado sin oportunidades de disfrutar de las mismas oportunidades, pretendiendo promover la inserción paulatina a la comunidad de estas poblaciones aisladas. Así se indica en la referida Convención que:

Considerando que en diversos países independientes existen poblaciones indígenas y otras poblaciones tribuales y semitribuales que no se hallan integradas todavía en la colectividad nacional y cuya situación social, económica o cultural les impide beneficiarse plenamente de los derechos y las oportunidades de que disfrutan los otros elementos de la población;
Considerando que es deseable, tanto desde el punto de vista humanitario como por el propio interés de los países interesados, perseguir el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo de esas poblaciones ejerciendo una acción simultánea sobre todos los factores que les han impedido hasta el presente participar plenamente en el progreso de la colectividad nacional de que forman parte;
Considerando que la adopción de normas internacionales de carácter general en la materia facilitará la acción indispensable para garantizar la protección de las poblaciones de que se trata, su integración progresiva en sus respectivas colectividades nacionales y el mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo (Convenio N° 107: preámbulo).

2.2.3.2. El Convenio N° 169 de la OIT

El Convenio N° 169 se realizó en Ginebra en la reunión 76 organizada por la OIT, el día 7 junio 1989, dicho Convenio es también llamado “Convenio sobre pueblos indígenas y tribales. La reunión tenía en particular en la agenda dejar sin efecto el contenido del Convenio N° 107, del texto del Convenio N° 169 se rescata lo siguiente:

Recordando los términos de la Declaración Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y de los numerosos instrumentos internacionales sobre la prevención de la discriminación; 
Considerando que la evolución del derecho internacional desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la situación de los pueblos indígenas y tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientación hacia la asimilación de las normas anteriores; (el resaltado es nuestro) 
Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo económico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven; Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la población de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosión (Convenio N° 169: Preámbulo)

El nacimiento de este Convenio no responde al espíritu de su antecesor, se olvida de cuáles fueron los motivos por lo que se implementó, con lo cual se deja una puerta abierta a la generación de nuevos conflictos que no solo queden dentro del ámbito nacional, sino que traspasen fronteras. El legislador internacional, no ha llevado al plano de la igualdad a los Pueblos Indígenas o similares con la comunidad nacional sino que los ha ubicado en situaciones diferentes a través del velo del derecho diferenciado para los primeros por encontrarse en estado de vulnerabilidad, porque antes fueron olvidados, convirtiéndose el derecho mencionado en una herramienta de poder más que de empoderamiento.
2.2.3.3. El mecanismo de la consulta contemplado en el Convenio N° 169

La OIT a través del Convenio N° 169, deja en claro que cuando deba emitirse una medida legislativa o administrativa, que pueda afectar a los pueblos reconocidos como titular del derecho a la consulta previa, estos deben ser consultados, siendo la responsabilidad de los gobiernos la materialización de un procedimiento, asimismo precisa que si es el Estado propietario de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, y que son ocupados por los pueblos reconocidos entonces deberá de realizar también la consulta. Al respecto se señala:
La responsabilidad del Estado de realizar la consulta previa
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: 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. (Convenio N° 169: art. 6, numeral 1)

Los recursos del subsuelo
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 deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras” ( el resaltado es nuestro) (Convenio N° 169: art. 15, numeral 2)

2.2.4. Países en los que se aplica la Consulta Previa

El derecho a la Consulta Previa, tiene alcance en diferentes partes del mundo, a efectos de efectuar una breve comparación, se hará mención de la consulta previa en los países de América.

Tabla 1. Comparativo de países
	Países 
	Suscripción del Convenio N° 169 OIT
	Implementación de la consulta previa
	Tratamiento de la consulta previa 

	Bolivia
	Bolivia ratifica el Convenio N° 169 de la OIT en diciembre del año 1991.


	Los Decretos Supremos 29033 de febrero del año 2007 y su complementario el 29124 de mayo del mismo año, establecen procedimientos para la realización de la consulta previa y participación cuando se pretenda desarrollar actividades de hidrocarburos en las tierras de pueblos indígenas, originarios y comunidades campesinas.
	Tribunal Constitucional Boliviano en cuanto a la actividad de Hidrocarburos indica que la finalidad de la consulta es cuantificar los daños, pero no obtener el consentimiento”



	Colombia

	El 07 de agosto de 1991, suscribe Colombia el Convenio N° 169 OIT.
	No existe regulación específica sobre la el Derecho a la Consulta Previa, porque tiene otros derechos conexos.
	El Tribunal Constitucional Colombiana, en sus sentencias ha destacado el derecho a la consulta previa. 



	Ecuador

Ecuador
	El 15 de mayo de 1998, Ecuador suscribe el Convenio N° 169
	En el 2008 se aprueba una nueva Constitución Política en el cual se incorpora un CAPÍTULO específico sobre los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades desde un enfoque proteccionista, consagrando a la Consulta Previa.
	No se ha aplicado en la legislación secundaria.

	Guatemala
Guatemala
	El 05 de junio de 1996, firma el Convenio
	No ha regulado en su derecho interno la consulta previa, pero si posee algunos derechos conexos.
	De todas formas, el estudio destaca la relación que se ha desarrollado en Guatemala entre la demanda por consulta previa y la implementación de las Consultas Vecinales impulsadas para expresar la opinión ciudadana, y en muchos casos de los pueblos indígenas sobre los proyectos, mayoritariamente mineros e hidroeléctricos (OIT. 2016, p.17)

	Chile.
Chile
	En 1989 adopta el Convenio
	Cuenta con leyes específicas que desarrollan la consulta y el consentimiento
	La duración de los procesos de consulta en Chile se extiende en promedio por más de 280 días, siendo 48 días la duración de la consulta más corta hasta la fecha para un proyecto de prospección minera y de más de 600 días la consulta más larga (…) (OIT, 2016, p. 17)

	Brasil
Brasil
	El 27 de junio de 1989 se firmó el Convenio.
	La norma constitucional Brasil reconoce de manera genérica la autodeterminación de los pueblos indígenas y tribales.

No tiene legislación específica.
	


2.2.5. Sobre la Implementación de la Consulta Previa

La implementación de la consulta previa, en nuestro país se retardo alrededor de 12 años, pese a que no se tiene una información exacta del porqué de la demora, lo que se puede deducir, es que la suscripción del Convenio N° 169 fue un compromiso asumido de modo inconsciente.

La Organización Internacional del Trabajo (OIT 2016), en el Reporte Regional Colombia, Costa Rica, Guatemala, Chile, señala que entre los principales factores de porque los países que suscriben el Convenio N° 169 no realiza la implementación de esta, son las siguientes: 

· El alto nivel de desconfianza existente entre las partes que interactúan en estos procesos (Estado, pueblos indígenas y privados), lo que dificulta el diálogo y la generación de acuerdos.
· Por otra parte, la ausencia de espacios de diálogo permanentes entre el Estado y los Pueblos indígenas, hacen que la consulta de un proyecto de inversión sea el único espacio donde se pretenden solucionar todas las demandas históricas de los pueblos indígenas, y por tanto la exigencia sobre los proyectos de inversión se hace muy pesada.
· Otro aspecto relevante visualizado en todos los países, se refiere a la ausencia de información sistematizada sobre los pueblos indígenas, sus tradiciones, actividades y sitios culturales, lo que dificulta la identificación de la afectación que un proyecto de inversión pueda producir, lo que termina en muchos resolviéndose en tribunales de justicia.
· Los altos costos que significa la implementación de una consulta es otro tema de relevancia. Una consulta requiere de recursos para traslados, alimentación, contratación de asesores externos para los pueblos indígenas, entre otros. En este contexto, la dificultad que han tenido los Estados para responder satisfactoriamente a esta necesidad de recursos, ha significado el retraso de los procesos de consulta.

·  Al mismo tiempo, el retraso en la implementación de los procesos de consulta previa en proyectos de inversión impacta directamente, en la economía, mano de obra y lucro cesante local. En el caso específico de los proyectos de inversión en energía e infraestructura, se generan impactos sobre los costos y precios de la energía, y también en conectividad.

· Otra dificultad importante en relación a los recursos para realizar una consulta se refiere a la definición sobre quién debe suministrar los recursos para la implementación de la consulta previa, dado que en algunos casos este financiamiento se le solicita a las empresas y no lo dispone el Estado, lo que despierta suspicacias en los pueblos indígenas.

· Los desafíos de representatividad de los pueblos indígenas es otro tema importante evidenciado en los distintos estudios, pues las organizaciones indígenas y sus representantes son permanentemente cuestionados por sus pares, lo que dificulta el establecimiento de acuerdos duraderos. 

· Las grandes expectativas de los pueblos indígenas sobre los procesos de consulta y sus resultados son otra piedra de tope, especialmente en relación al derecho de vetar un proyecto de inversión -no contemplado en el Convenio núm. 169- que anhelarían poder disponer las organizaciones indígenas en los procesos de evaluación de los proyectos de inversión. En este contexto, el traspaso de responsabilidades del Estado hacia las empresas privadas, es otro aspecto evidenciado como una de las principales dificultades en materia de expectativas de los pueblos indígenas. 

· Sobre el punto anterior, tanto el Estado, como las empresas han sido lentas en comprender que un proceso de consulta, no es solo informar y proponer medidas de compensación, sino que en muchos casos realizar cambios importantes al proyecto de inversión incorporando a los pueblos indígenas en los beneficios. A su vez, las empresas deben comprender que una consulta previa también puede concluir que determinado proyecto no es conveniente para el territorio. 

· En relación a los aspectos institucionales, se aprecia que la falta de estructuras de consulta, de procedimientos oficiales y de equipos capacitados para desarrollar estos procesos, también constituye una gran dificultad al desarrollar procesos de consulta.” (pp. 18-19)

2.2.6. Descripción de Pueblos indígenas o tribales en la regulación del Convenio 
N° 169 OIT

En ninguno de los artículos del Convenio se señala el concepto de pueblo indígena y tribales, lo cual se constituye en una deficiencia; la apreciación que da el Convenio es la siguiente:
La aplicación del Convenio.

1. El presente Convenio se aplica:

 (a) a los pueblos tribales en países independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y económicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación especial;

(b) a los pueblos en países independientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conservan todas sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas. 

2. La conciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio (Convenio N° 169: art. 1).

El Congreso de la República, en un artículo denominado Identificación de Los Pueblos Indígenas y Tribales, plantea como formas de identificarlos, las siguientes: 

Elementos de pueblos tribales.
El Convenio N° 169 OIT, desarrolla los elementos que identifican a los pueblos tribales, siendo estos: 

· Condiciones económicas, culturales, organización social y forma de vida que los distingan de otros segmentos de la población nacional, por ejemplo en la forma de ganarse el sustento, el idioma, etc.;
· Tener tradiciones y costumbres y/o un reconocimiento legal especial. (p. 14)
Los elementos de los pueblos indígenas:
En este caso OIT refiere:

· Continuidad histórica, es decir que son sociedades anteriores a la conquista o a la colonización ;

· Conexión territorial (sus ancestros habitaban el país o la región);

· Instituciones políticas, culturales, económicas y sociales distintivas (retienen algunas o todas sus instituciones propias). (p.14)

El Sistema Africano de Derechos Humanos, tampoco tiene algún instrumento que defina a los Pueblos Indígenas u Originarios, y de igual manera señala: 

· “Las culturas y los estilos de vida difieren considerablemente de los de la sociedad dominante; 

· Las culturas se encuentran amenazadas, en algunos casos en grave peligro de extinción; 

· La supervivencia de su forma particular de vida depende del acceso y los derechos a sus tierras y recursos tradicionales; 

· A menudo viven en regiones inaccesibles y geográficamente aisladas; 

· Sufren marginación social y política y están sujetos a la dominación y explotación dentro de estructuras políticas y económicas nacionales.

Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indígenas de la Comisión Africana, adoptado por la AC H P R, en su Sesión núm. 28, 2005. Publicado por AC H P R y IW G IA.” (p. 14)

2.2.7. Las Comunidades Campesinas y Nativas en la Constitución Política del País, según lo dispuesto en el artículo 89 de la Constitución Política del Perú.

La Constitución Política del Perú reconoce en el artículo 89 el derecho de las Comunidades Campesinas y Nativas, por lo que lo correcto hubiera sido que la Ley N° 29785 trajera como denominación el derecho a la consulta previa de los Pueblos Indígenas u Originario y de las Comunidades Campesinas y Nativas. El Reglamento de la Ley N° 29785, menciona en el artículo 3 literal k, que “la población que vive organizada en comunidades campesinas y comunidades nativas podrían ser identificadas como pueblos indígenas o parte de ellos” (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012). Peña (2013), al respecto nos ilustra de la siguiente manera:

Las Comunidades Campesina y Comunidades Nativas son instituciones históricas en el Perú. Se componen de grupos de personas que actúan como sujetos colectivos (con un interés colectivo o comunal) cuyo origen se encuentra en los pueblos originarios o pueblos “indígenas” que poblaron por primera vez el territorio peruano. En el pasado, la institución semejante se denominaba Ayllu (p. 254)
2.2.7.1. Comunidades Campesinas o Andinas y las Comunidades Nativas

Las Comunidades Campesinas o Andinas y las Comunidades Nativas, tienen como principal diferencia la geografía y las actividades económicas, así como también sus expresiones culturales, pero también son diferentes que los primeros, se esfuerzan en el cultivo de los productos que necesitan para su alimentación, y de la misma manera se esfuerzan en el cuidado de los animales; en cambio, los segundos hacen uso de la naturaleza, es decir simplemente se beneficia de lo que la naturaleza les da, sin implicar mayor esfuerzo para ellos que no sea la recolección, caza o pesca, tal como Peña (2013) expresa: 
Una comunidad Andina es diferente a una comunidad Amazónica. La Comunidad Andina tiene una relación con la tierra para realizar actividades económicas vinculadas a la agricultura y ganadería: cada familia sueles tener una parcela de terreno donde practica una agricultura para su subsistencia y desde donde normalmente obtiene forraje para su ganado que utiliza como mecanismo de ahorro e intercambio. La Comunidad Amazónica tiene una relación con la tierra para practicar la agricultura pero sobre todo hace uso de los bosques y ríos para proveerse de sus principales alimentos (frutos, animales de caza y peces) además de recursos para su usufructo e intercambio (madera, peces) (p. 254)
2.2.7.1.1. Existencia legal

Los Pueblos o las Comunidades Andinas y Amazónicas tienen una existencia de fáctica o de hecho y otra jurídica o legal, pues como toda sociedad esta surge en principio como tal y luego ingresa al marco legal, muchas de estos pueblos o comunidades han quedado aun al margen de una denominación propia, tal cual señala Peña (2013), “la existencia de hecho, lleva a sostener que los pueblos o comunidades han existido y siguen existiendo al margen de las denominaciones y los reconocimientos constitucionales o legales” (p. 258). 

También dentro del país existen otras denominaciones de grupos poblacionales que cumplen casi las mismas características de las Comunidades o Pueblos, tal es así que:

Por ejemplo, en el Sur Andino, específicamente Puno, era muy común encontrar Parcialidades en lugar de Comunidades. El nombre de “parcialidades” no ha estado escrito en las Constituciones ni en las leyes, pero existían y cumplían el mismo rol de las comunidades. Con el paso del tiempo, dichas parcialidades fueron inscribiéndose como comunidades, y hoy encontramos más comunidades que parcialidades. Si bien hay diferencias orgánicas entre comunidades y parcialidades (en los primeros la autoridad máxima es el Presidente de la Comunidad, en los segundos es el Teniente Gobernador, por ejemplo), ello no debe ser una limitación para que las parcialidades tengan beneficios- si los hubiere-semejantes a los de las Comunidades. En tal caso, podríamos decir que las Parcialidades constituyen Comunidades no reconocidas.
Igual ocurre con las denominaciones de Anexos, caseríos, Rondas, Centro Poblado, entre otros, de las diferentes regiones del país. Si sus características y su funcionamiento son como los de los Comunidades, no hay ninguna limitación en considerarlos como tal, esto es Comunidades de hecho o “Comunidades no reconocidas” o “en vías de ser reconocidas” (Peña, 2013, p. 258)
2.2.8. La preservación de la Identidad cultural y la inclusión y exclusión social con la aplicación de la Consulta Previa

Identidad cultural

Sobre la identidad cultural Peña (2013), indica que:
La identidad cultural, entendida como aquella característica subjetiva que define a un grupo o a una comunidad con sus costumbres, pasado histórico y actividades diarias, es lo que define la existencia de las Comunidades Andinas o Campesinas y de las Comunidades Amazónicas o Nativas. Es el derecho subjetivo que sustenta la propiedad comunal, la autonomía en sus diversos ámbitos y la existencia de las comunidades (p.263).

Cultura proviene de la palabra latina cultivar, de este modo, se debe entender que se cultiva algo con lo cual ya venimos desde que nacemos y que se va desarrollando con el contacto del medio, o se inserta en nosotros, aplicando sobre el también un desarrollo.
2.2.8.1. Inclusión y exclusión social en la Consulta Previa

Es importante analizar los conceptos de inclusión y exclusión social al abordar un tema como la consulta previa ya que al ser este un derecho de los Pueblos Indígenas u Originarios, puede convertirse un arma de doble filo, ya que mientras en la lucha por tutelar los derechos de los Pueblos Indígenas u Originarios bien se podría estar restringiendo o atentando contra el derecho de todos los ciudadanos o también denominada sociedad civil. 
La inclusión, es según indica el Ministerio de Desarrollo e Inclusión Social (MIDIS), “la situación que asegura que todos los ciudadanos sin excepción puedan ejercer sus derechos, aprovechar sus habilidades y tomar ventajas de las oportunidades que encuentran en su medio” (« s,f »). En este ámbito la igualdad no es una figura primordial, sino el trato desigual, puesto que la diferencia que presenta determinado grupo lo hace privilegiado en determinados derechos; sin embargo, cabe ver si la aplicación de la inclusión no está llegando a extremos en el cual atropelle el derecho de otros, generándose exclusión en estos.
Foster (2003, citado por el Instituto Nacional de Estadística (INEI, 2012, p. 16), indica que las definiciones de exclusión e inclusión tiene diferentes bases, no pudiendo partir de una sola idea “Muchos autores han señalado que la situación de desventaja y marginación puede tener lugar en una variedad de ámbitos aparte de la económica”
Para Tezanos (1999, como se cita en INEI, p.16), “la expresión exclusión social implica, en su raíz, una cierta imagen dual de la sociedad, en la que existe un sector integrado y otro excluido. El estudio de la lógica de la exclusión social nos remite, en primer lugar a todo aquello que en un momento dado, determina la ubicación de los individuos y los grupos sociales a uno u otro lado de la línea que enmarca la inclusión y la exclusión. Así pues, los excluidos se encuentran al margen de los procesos vinculados con la ciudadanía social, es decir, con aquellos derechos del ciudadano que tienen que ver con el bienestar de la persona (trabajo, salud, educación, formación, vivienda, calidad de vida,...)”.

 De otro lado, Castells (2001, como se cita en INEI, p.17) define el término de exclusión social como “... el proceso por el cual se les impide sistemáticamente, a ciertos individuos y grupos, el acceso a posiciones que les permitirían una subsistencia autónoma dentro de los niveles sociales determinados por las instituciones y valores en un contexto dado”. Normalmente, “... tal posición suele asociarse con la posibilidad de acceder a un trabajo remunerado relativamente regular al menos para un miembro de una unidad familiar estable”. (El subrayado es nuestro)

La inclusión, en un Estado como el nuestro, que conoce muy poco sobre la realidad de la sociedad, debe ser manejado de manera cuidadosa, y no inmediata e imperativa, por lo que para aplicar la inclusión, primero la sociedad civil y la colectividad a la que se dirige la inclusión deben ser capacitadas permanentemente, así los primeros entenderán porque se les debe de dar privilegios a una colectividad en la cual ellos no entran, y los segundo, entenderán que el privilegio que gozan responde a la necesidad que en determinado momento presentan, se les brinda a una mano para que puedan desarrollar las habilidades especiales que poseen, y que en determinado momento lleguen a alcanzar las condiciones óptimas como seres humanos, dejando de lado el carácter de incluidos ; es decir, el Estado tiene que dejar de considerarse como madre de los menos privilegiados porque presentan discapacidades o diferencias y como madrastra de los « privilegiados » quienes están capacitados y no son diferentes.

2.2.8.1.1. Factores de exclusión social 

Los factores que deben de confluir para determinar que se está ante la exclusión social son: económico, social, racial, etc. 

Subirats (2004, como se cita en INEI, p.20) ha indicado:

Existen ciertos espacios básicos en la vida de las personas en los que puede desarrollarse con mayor facilidad la exclusión social: el ámbito económico, el laboral, el educativo, el socio sanitario, el cultural y residencial. Dentro de cada uno de estos espacios se pueden identificar un conjunto de factores, que pueden darse solos o combinados. En este proceso de acumulación, combinación y retroalimentación de factores, es donde puede observarse la relativa flexibilidad y permeabilidad de las fronteras entre inclusión y exclusión social (Además de los ámbitos señalados, la comprensión de la exclusión social pasa por considerar la relevancia de tres grandes ejes sobre los que acaban vertebrándose las desigualdades sociales: la edad, el sexo y etnia y/o lugar de residencia. Las investigaciones y estudios empíricos realizados nos indican que estos tres ejes atraviesan las dinámicas de inclusión y exclusión, reforzándolas e imprimiendo, en cada caso, características o elementos propios. Estos ejes de desigualdad se entrecruzan con los factores de exclusión más diversos, dando lugar a una multiplicidad de situaciones o combinaciones concretas posibles. En este sentido, niños, mujeres, jóvenes o mayores en situación de pobreza, son los grupos sociales más susceptibles a la exclusión social. 

2.2.9 Políticas Públicas en Derechos Humanos

La definición de políticas públicas es más complejo de lo que parece, tal vez tan complejo como la elaboración de estas; en ella se hallan comprometidas las autoridades públicas quienes son las que realizan tales políticas, pero también participan las organizaciones civiles, sociales, política y otros; al respecto Alza (2010) ha destacado: 
No existe un instrumento per sé que defina lo que es una política pública, sino que el analista la identifica como un proceso susceptible de ser reconstruido y que da cuenta de los pasos que se tomaron para encauzar decisiones públicas que tienen que ver con la priorización de agendas socialmente relevantes vinculadas al uso del poder y los recursos del Estado, y que generen un valor público, cubren necesidades, resuelven problemas y satisfacen intereses. De allí que se señale que una política pública es principalmente un proceso social e institucional que pueden tener objetivos regulatorios-modificar conductas-; distributivos- de bienes o servicios-, redistributivos- recaudación en algunos sectores para beneficiar a otros-; o constituyentes- de reorganización del Estado (pp.8-9)
La política pública se constituye por un procedimiento ordenado que permite cumplir sus fines, a decir de Bregaglio, Constantino y Chávez (2014), “en una política pública se pueden distinguir el Planteamiento de la agenda, el diseño, la implementación y la evaluación” (p. 16), pero desde luego, será determinante conocer los bienes y servicios que se desarrollan en las políticas públicas pues debe haber una concordancia entre lo que el ciudadano aporta al Estado de manera obligatoria y necesaria y lo que percibirá de este Estado, es así que Alza (2010) indica “que lo que realmente mide este valor está determinado por (a)los bienes y servicios que recibe el ciudadano (en tanto este fue obligado a otorgar sus recursos privados al logro de fines objetivos); y b) la construcción de una suerte de confianza entre ciudadanos y el Estado bajo el ejercicio de su autoridad) (p. 9)”
Al respecto cabe preguntarse ¿cuáles son los aportes económicos de las Comunidades Indígenas y Nativas o Pueblos Indígenas u Originarios?, para quienes las políticas sobre Derechos Humanos han puesto su visión, pues si como explica el mencionado autor es menester considerar que las políticas públicas es la respuesta que el ciudadano merece de tal forma que este ciudadano aporta efectivamente a su sociedad. Por lo tanto las políticas públicas con enfoque en derechos humanos no solo puede ser una bandera para una colectividad sino que debe ser para cada uno de los ciudadanos, ya que a los ciudadanos o sociedad civil, se nos exige el pago de nuestros impuestos, la sujeción de reglamentos y ante la falta de ello tendremos una cobranza coactiva, o un papel con cinta adhesiva en nuestra puerta en el que se nos sanciona y estigmatiza. A la larga se convierte en una situación en el que se atropella los derechos de unos sobre el derecho de otros.

Debe dejarse atrás la idea de que una comunidad o algunos grupos han sufrido el desinterés de nuestro Estado y que hoy se merecen más por eso, ya que al hacerlo ponen en riesgo a otros grupos de la sociedad, el objetivo final debe ser darle lo mismo a todos, no se puede aplicar consideraciones en algunos debido a que antes sufrieron alguna situación ya que ello no ha sido ocasionado por los actores civiles, en todo caso ante la afectación que han sufrido en algún momento, en otra época estos por los daños sufridos deben ser indemnizados.

Las políticas públicas en un Estado moderno son esenciales para el mantenimiento y desarrollo de estas, se convierten en el alma de la sociedad y del Estado progresista, pues recogen la realidad y sobre ella trabajan para mejorarla ; pero con todo lo práctico que parece esta no es posible si el Estado presenta un déficit económico, ya que toda política pública no puede quedar en un documento, sino que tiene ser plasmado en la sociedad y para ello se requiere de una estabilidad económica del Estado.

Toda política pública debe adecuarse a las condiciones en las cuales se encuentran los integrantes del Estado en el que se irá a desarrollar, debe estar enfocado en erradicar los males más graves, como lo es la desnutrición, la pobreza, el analfabetismo, la violencia, entre otros.

La consulta previa en nuestro país fue integrada a nuestra normatividad pero jamás se hizo el intento de asumirla paulatinamente, sino que esta fue dada de golpe, con la implementación de la Consulta al expedirse la Ley N° 29785 y su Reglamento, en este correr el Estado ha querido ponerse al día con toda la tarea que dejó atrás, pero los resultados luego de 7 años no son los más óptimos ; una muestra de que el Gobierno invierte en políticas públicas que por el momento pueden esperar, es con la instalación de la Comisión de Multisectorial para la elaboración de la Política y Plan Nacional de Lenguas Originarias, Tradición Oral e Interculturalidad (RS 026-2016 MC del 26-sep) del Viceministerio de Interculturalidad, en el cual se propone invertir para mantener viva lenguas que no son de utilidad para toda nuestra nación, lenguas empleadas por determinadas colectividades, que sin bien son importantes, no lo son tanto como atender la salud, la educación, la erradicación del analfabetismo, la violencia, el cultivar los derechos humanos en toda la sociedad, ya sea civil o comunidades. Esto es una realidad, y evidencia el uso inadecuado del tesoro público, es como estar en una casa en ruinas y antes de evitar que esta colapse, se prefiere emplear los recursos en comprar un fino tapizón para el piso descascarado. 
Es preciso acotar que de ninguna manera se minimiza a los Pueblos Indígenas u Originarios, sino que el objetivo es llevarlos a la integración paulatina de esta sociedad, nuestra sociedad, la sociedad de todo peruano, porque todos estamos dentro de este territorio y debemos gozar de los mismos derechos en igualdad de condiciones; las políticas públicas nos permitirán ese pleno goce de los derechos.
2.2.9.1 Interculturalidad 

La consulta previa como el derecho de los pueblos indígenas, nativos, o tribales sienta sus bases en la cultura de dichos pueblos y la necesidad de supervivencia de ellas, por ello en la normatividad sobre la consulta se hace referencia expresa de la interculturalidad. Hablar de interculturalidad nos empuja a conocer que es cultura y que es culturalidad; en cuanto a la primera, podemos decir que cultura es la particularidad que distingue a un grupo de personas, las manifestaciones de estos, a través de su lenguaje, comidas, vestidos, artesanías y otros, mientras que culturalidad a decir de Pinxten y Verstraete (2004), viene a ser: 

Definiremos la culturalidad como un conjunto restringido de procedimientos bien delimitados, lo que presenta la ventaja de la claridad y de la precisión (en oposición con el concepto vago de cultura). Evidentemente, los valores propios de la dimensión de culturalidad se manifestarán de forma diferente en los diferentes conjuntos de identidad de individuos, de grupos o de comunidades. Por ejemplo, en la comunidad occidental, con sus raíces cristianas, se confiere una gran importancia a la culturalidad para perfilar la “identidad occidental” (p. 15)

La interculturalidad por otro parte, significa la interrelación de las diferentes culturas que existen dentro de un mismo país, cuyo objetivo es que están subsistan de manera ordenada, y saludable, con miras a consolidarse dentro de nuestra nación.

En la Guía Metodológica de Transversalización del enfoque de interculturalidad en programas y proyectos del sector gobernabilidad (“s,f”), se ha establecido que:

Podemos diferenciar dos acepciones. Por un lado, la interculturalidad desde un punto de vista del comportamiento, como competencia para desenvolverse y comunicarse en la convivencia intercultural. Por otro lado, la interculturalidad como propuesta política. Ambos tienen aportes a la gobernabilidad en el sentido que propugnan una ciudadanía intercultural y un estado pluricultural (p. 11)
2.2.9.1.1 Enfoque de interculturalidad

El enfoque de interculturalidad, tiene como sustento legal la Declaración del Milenio y los objetivos de Desarrollo del Milenio del año 2000, los Derechos Humanos Universales, el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indígenas del 2007, y ello en razón a que nuestro país, junto con Bolivia y Guatemala son los países que mayor población indígena tiene en América Latina.

Se destaca que en nuestro país existen 42 grupos étnicos en la amazonia, y en la sierra otra cifra desconocida, por cuya razón el gobierno peruano drena recursos para mantener vigente la culturalidad de aquellos pueblos.

La interculturalidad como propuesta política

Indica Alvarado (2001, como se cita en Puente, 2005, p. 15) “La interculturalidad se extiende cada vez más como propuesta política que permite construir una sociedad intercultural”. No se puede pretender aceptar algo que es desconocido, y en el caso de la interculturalidad, podemos acogernos a ella siempre y cuando el Estado se preocupe por impulsarlo su conocimiento tanto a la sociedad civil como a las comunidades protegidas.
2.2.10 Análisis sobre los Derechos Económicos, Sociales y Culturales

Se consideran derechos de igualdad material puesto que están orientados a alcanzar la satisfacción de las necesidades básicas para su subsistencia, concordantes con una vida digna, por la importancia que cobra para el ser humano el cuidado de lo material, es que se ha recogido en el ámbito internacional, siendo el instrumento que lo comprende el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC):
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podrá someter tales derechos únicamente a limitaciones determinadas por ley, sólo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democrática (El resaltado en nuestro) (PIDESC, art. 4)

Este instrumento internacional está orientado a la existencia de sociedades democráticas e igualitarias. Así se agrega en el referido Pacto:

1. Ninguna disposición del presente Pacto podrá ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destrucción de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitación en medida mayor que la prevista en él.
2. No podrá admitirse restricción o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un país en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado. (El resaltado es nuestro) (PIDESC, art. 5)
Los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, serán alcanzados solo en una sociedad igualitaria, entendiéndose por ello que el Estado le otorga el mismo tratamiento a todas las personas que se encuentran en su sociedad, le concede los mismos derechos y le exige los mismos deberes, resultando de ello una sociedad más justa. 
Perú ha suscrito convenios en los cuales se protege a la niñez, se busca erradicar la violencia a la mujer, atender las necesidades de personas con discapacidad, erradicar la esclavitud, sobre el derecho de los pueblos indígenas o tribales, entre otras, pero la sola suscripción no es suficiente para considerar que nuestro país se encuentra a la par con otras sociedades avanzadas en el respecto, cuidado y protección de sus integrantes, sino que realmente existan políticas públicas que desarrollen cada uno de los acuerdos adoptados internacionalmente. No se puede pretender acudir a un enfrentamiento con solo buenas intenciones, sino con una serie de herramientas, viéndolo así las buenas intenciones son las normas internacionales que el Perú suscribe y las herramientas con lo que se puede materializar la proyección de esas suscripciones, es decir un factor económico necesario.

Las inversiones empresariales permiten la creación de puestos de trabajo y estabilidad económica, una estabilidad actual y otra a futuro ya que se perciben ingresos con los cuales se puede sostener una persona, un hogar; asimismo preparar una pensión de jubilación para que en la ancianidad pueda tener una vida cómoda.
La estabilidad económica de quienes componen los Pueblos Indígenas u Originarios, también puede obtenerse, preparándolos para la vida, insertándoles paulatinamente a la sociedad, siendo así pues calzaríamos a los términos contemplados en el preámbulo del Pacto:
Reconociendo que, con arreglo a la Declaración Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos económicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y políticos,
Considerando que las Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligación de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos. (PIDESC, preámbulo)

La consulta previa debe ser un instrumento de utilidad general, es decir, por un lado que esté presente para el reconocimiento de los derechos de los Pueblos Indígenas u Originarios, y por otro, que no se convierte en un elemento de restricción para el avance la sociedad.

CAPÍTULO III: MARCO TEÓRICO
3.1. La Consulta Previa en el marco jurídico nacional

La Consulta Previa como derecho de los Pueblos Indígenas y Tribales, no ha sido recogida de manera expresa en ninguna de las Constituciones del Perú; la incorporación a nuestro ordenamiento legal, tiene como fuente expresa el Convenio N° 169 OIT, por ser una Carta a la cual se ha suscrito nuestro país, y que está en vigencia desde el 02 de febrero de 1995, habiendo seguido, desde luego, el procedimiento regular de la previa aprobación gubernamental con la Resolución Legislativa N° 26253 el 05 de diciembre de 1993, ratificado el 17 de enero de 1994, y depositado el 02 de febrero de 1994. La aplicación de la Consulta Previa, en el país, proviene entonces del reconocimiento constitucional que se le da a los Tratados o normas de derecho supranacional que el gobierno suscribe.

El Convenio N° 169 OIT, fue adoptado en Ginebra en el año 1989, cuyo enfoque son los Pueblos Indígenas o Tribales, estableciendo el derecho de aquellos a conservar su cultura y a ser consultados ante las medidas que los Estados necesiten tomar en torno a los territorios que ocupan. El Convenio N° 107 OIT contenía una línea similar, salvando la diferencia con la idea de integración y no conservación, este último desde que entró en vigencia el Convenio N° 169, fue cerrado a las firmas.

La Consulta Previa, según se señala en el Convenio N° 169, tiene como sujetos titulares de este derecho a los Pueblos Indígenas o Tribales, sin embargo la terminología de Pueblos Indígenas o Tribales no es adoptada en nuestras cartas magnas ni en las leyes ni reglamentos, ya que las denominaciones han sido de comunidades de indígenas, comunidades indígenas y comunidades campesinas y nativas, es la Ley N° 29785, que aplica el término Pueblos Indígenas u Originarios, acercándose un poco más a la denominación dada en el Convenio N° 169 OIT.

Tabla 2: Comparación 

	Constituciones del Perú
	Denominación
	Ubicación
	El contenido del artículo regulado.

	1920
	Comunidades Indígenas.

 
	Título IV denominado de las Garantías Sociales
	Art. 58. El Estado protegerá a la raza indígena y dictará leyes especiales para su desarrollo y cultura en armonía con sus necesidades. La Nación reconoce la existencia legal de las comunidades de indígenas y la ley declarará los derechos que les correspondan

	1933
	Comunidades de Indígenas
	Titulo XI
	Art. 211 El Estado procurará de preferencia adjudicar tierras a las comunidades de indígenas que no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su población, y podrá expropiar, con tal propósito, las tierras de propiedad privada conforme a lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 29

	1979
	Comunidades Campesinas y Nativas
	Capítulo VIII
	Art. 162. El Estado brinda un apoyo más directo a las Comunidades Campesinas y Nativas con el objetivo que puedan integrarse a la sociedad y que alcancen una mejoría económica

	1993
	Comunidades Campesinas y Nativas
	Capítulo VI, correspondiente al Título Del Régimen Económico
	Art. 89. Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas jurídicas.

Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, así como en lo económico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el artículo anterior. 

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.




3.1.1 Derechos colectivos

Se denominan derechos colectivos a aquellos derechos que comparten un grupo de personas, dado que ellos reúnen las mismas características, de tal manera que no puede ser exigido individualmente sino por el grupo de personas cohesionadas, es decir la legitimidad para ostentar, reclamar o accionar siempre tiene que venir del grupo; los Pueblos Indígenas o Tribales, son un ejemplo de colectividad. Destaca Jáuregui (2001, como se cita en Ansuátegui, 2001):

Los derechos colectivos son aquellos cuya titularidad recae en el colectivo no en las personas. Se trataría de proteger en este caso la cohesión interna. En estos casos el grupo no solo es un mero beneficiario del derecho sino que se constituye en titular del mismo (p. 57).

Los derechos colectivos son derechos humanos y se encuentran contemplados expresamente en las convenciones o convenio, en las declaraciones y otras cartas internacionales; dentro de cada país comúnmente se hallan contenidos o reconocidos en Constituciones nacionales, en nuestro país la Carta Magna de nuestro país establece:

Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú (Const., 1993, Cuarta Disposición Final y Transitoria)

A decir de López (2001): “Hay pues derechos colectivos en el derecho interno y en el derecho internacional.” (p. 27), agrega este autor:

El derecho internacional es la prueba más evidente de la existencia de los derechos colectivos. El derecho internacional está lleno de textos legales y políticos, de preceptos y principios, que hablan clara y directamente de derechos colectivos. (p.20)

3.1.2 Los derechos que emergen de los derechos colectivos

El Reglamento de la Ley N° 29785, señala que de los derechos colectivos derivan otros, siendo estos: 

3.1.2.1  A la identidad cultural

Este derecho es también mencionado en el artículo 2 del Convenio N° 169 OIT, y está referido a que los Pueblos Indígenas u Originarios, gozan particularmente del derecho de existir como pueblo con las características particulares que poseen, y autodeterminarse como tales, asimismo tienen el derecho de ser considerados ciudadanos del Estado en el cual se encuentran ubicados los territorios que ocupan. En Consulta a los Pueblos Indígenas, Guía Metodológica, texto del Ministerio de Cultura (2013), se explica:
Se reconozca y garantice la existencia del pueblo indígena como tal. Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba el derecho de las personas indígenas a obtener la ciudadanía de los Estados en que viven (p. 14)

Finalmente, la identidad cultural, según el Reglamento es también para aquellos que se identifican como tales, y que no solo responden a una secuencia ancestral, lo que lleva a una confusión para poder identificar a la comunidad, y más aún es contradictorio con la culturalidad que se pretende preservar con la consulta previa.

3.1.2.2 A la participación de los pueblos indígenas a la consulta

Este derecho se encuentra recogida en los artículos 2, 6, 7, 15, 22 y 23 del Convenio N° 169 OIT, estableciendo que los Pueblos Indígenas u Originario deben de ser sujetos activos en la toma de decisiones sobre los territorios que ocupan, debiendo ellos llegar a un acuerdo saludable con el Estado. De este modo el Ministerio de Cultura (2013), señala:
Este derecho busca asegurar la incorporación de las prioridades de los pueblos en los planes y programas del Estado. A través de la participación, se les reconoce a los pueblos indígenas la capacidad política y jurídica de actuar activamente en los diversos procesos de desarrollo en lo que se vean involucrados pueblos indígenas desde su elaboración hasta su ejecución. Es decir, la construcción del proceso, será conjunta entre el Estado y los Pueblos Indígenas (p. 14).

3.1.2.3 A elegir sus prioridades de desarrollo

Derecho recogido en el artículo 7 del Convenio N° 169 OIT, sobre el cual el Ministerio de Cultura (2013), refiere “Esté derecho otorga a los pueblos indígenas la facultad de participar e incidir en las decisiones estatales, con la finalidad de que se respeten sus percepciones y aspiraciones en las estrategias y programas de desarrollo (p. 14)”.

Todos los ciudadanos gozamos del derecho a participar y opinar de las decisiones estatales, sin embargo en nuestro país, a una determinada colectividad, como lo son los Pueblos Indígenas u Originarios se le concede el derecho a la consulta previa.

3.1.2.4 A conservar sus costumbres

Derecho recogido en el artículo 2, 4,6 y 8 del Convenio N° 169 OIT, en cuyo caso el Ministerio de Cultura (2013), ha explicado que « consiste en retener y desarrollar sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, incluyendo sus prácticas, costumbres, derecho consuetudinario y sistemas legales » (p. 15)

La conservación de las costumbres de estas comunidades es la base del Convenio N° 169 OIT, y la razón por el cual se dejó de lado al Convenio N° 107 OIT, en cuyo caso, este estaba orientado a la integración o asimilación de los Pueblos Indígenas u Originarios a la sociedad. 

La asimilación para el caso de los Pueblos Indígenas u Originarios es sinónimo de evolución, de avances, progreso, e inclusive de solidaridad al no seguir viéndose a un espejo en el cual se miran como diferentes a otros, llevándolos a sentirse excluidos personalmente. Gracias a esta asimilación de culturas es que el mundo ha avanzado, las naciones pueden gozar prácticamente de los mismos progresos, y la única diferencia que se puede encontrar entre la sociedad Americana y la Europea es que en el primero seguimos en la lucha por erradicar el analfabetismo, la desnutrición, el abandono de niños, la erradicación de la contaminación ambiental; y, en el segundo, al ser mínimos esos problemas se enfocan en prácticas culturales, avances científicos, tecnológicos, artísticos, etc.

Es probable, que con la intención de proteger a los Pueblos Indígenas u Originarios, se les esté generando a la larga una limitación que no les permita estar preparados para el futuro, lo cierto es que esta errada concepción de tutela a dichos pueblos si genera desventajas, y de por si perjuicios para la sociedad en su conjunto, una manifestación de este perjuicio es el entorpecimiento en las inversiones empresariales.

 3.1.2.5 A la jurisdicción especial

La jurisdicción es el poder y deber del Estado para la Administración de Justicia, tal como señala Hurtado (2014) “En nuestro sistema jurídico la actividad jurisdiccional que realiza el Estado a través de sus jueces convive con la llamada jurisdicción arbitral (aunque esta denominación tienen limitaciones, pues los árbitros no tienen la denominada executio)” (p.33).

El Convenio N° 169 OIT reconoce sobre la jurisdicción de los Pueblos Indígenas u Originario en los artículos 9, 10 y 12 del; por otro lado, el Ministerio de Cultura (2013), menciona que es el derecho a« administrar justicia en el ámbito de su jurisdicción y de acuerdo a sus usos y costumbres, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos » (p. 15).

De acuerdo al texto del Convenio N° 169 OIT, existe una jurisdicción ordinaria y otra indígena, sin embargo ello es contrario al precepto constitucional contemplado en los artículos 138 y 139 de la Constitución Política del Perú, referidos a la justicia y jurisdicción, pues según la Carta Magna la administración de justicia es ejercida por el Poder Judicial, siendo la jurisdicción una potestad única y exclusiva de este. Finalmente, considero que la falta de asimilación a la cultura de la sociedad civil, no les permite a los colectivos tener una visión de justicia acorde a los derechos humanos. 

3.1.2.6 A la tierra y el territorio

Los artículos 13, 14, 15, 17, 18 y 19 del Convenio N° 169 OIT, regulan sobre el derecho a la tierra y al territorio, siendo la apreciación del Ministerio de Cultura (2013): “Este derecho comprende la propiedad o la posesión colectiva, el uso de los recursos naturales que se encuentran en su ámbito geográfico y que utilizan tradicionalmente, en el marco de la legislación vigente” (p.14).

Los Pueblos Indígenas u Originarios, desde siempre han disfrutado de las tierras, y recursos, valiéndose del hecho de la herencia ancestral, el Estado siempre estuvo presto para reconocer esos derechos, pero en qué medida ha sido trascendental para el Estado y sus ciudadanos esta prerrogativa otorgada a aquellos pueblos. La legitimidad de los Pueblos Indígenas u Originarios, deslegitima el derecho de todos los ciudadanos peruanos quienes además de tener que adquirir con mucho esfuerzo un bien, debemos de cumplir con nuestros tributos e impuestos. 

3.1.2.7 El derecho a la Salud Intercultural
Este derecho se haya contemplado en el artículo 25 del Convenio N° 169 OIT, y el Ministerio de Cultura destaca (2013):

Ese derecho consiste en que los servicios de salud, en territorios habitados por pueblos indígenas, deben organizarse a nivel comunitario y tomar en consideración los métodos de prevención, practicas curativas y medicamentos tradicionales. Esta disposición constituye un reconocimiento del valor de la medicina tradicional y de la necesidad de preservarla, aprender de ella y enriquecerla ulteriormente (p. 14).

Recién con el Decreto Supremo N° 016-2016-SA, se ha establecido que la salud intercultural es un derecho humano y que permite igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, no es solo un derecho de los Pueblos Indígenas u Originarios.

3.1.2.8 Derecho a la Educación Intercultural 

Los artículos 26 y 27 del Convenio N° 169 OIT, tratan sobre la Educación Intercultural, el cual es entendido en el enfoque del Ministerio de Cultura (2013): 

Este derecho consiste en el goce de la oportunidad de recibir educación, teniendo en cuenta las necesidades especiales de los pueblos indígenas. Los programas y servicios de educación debe adaptarse a fin de responder a sus necesidades, y deberán abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y sus demás aspiraciones sociales, económicas y culturales (p. 14)

La educación intercultural debe ser difundida a nivel nacional, no solo como el derecho de los Pueblos Indígenas u Originarios, sino como derecho de todos y todas; poner énfasis en este aspecto permitiría obtener un aporte efectivo de estos pueblos pues se daría a conocer la cultura y prácticas de estas, pues el conocimiento que tenemos sobre su desenvolvimiento social es bastante incipiente.

Es común que el grupo de personas consideradas vulnerables gocen de una dualidad de derechos, como es el caso de los niños a quienes les respalda el principio del “Interés Superior del Niño”; o los Pueblos Indígenas u Originarios, a quienes les respalda entre otros el derecho a la consulta previa. Mientras que el primero se encuentra en un estado de vulnerabilidad por su edad y condición física, psicológica y emocional, el segundo es un colectivo integrado por diversas personas capaces, en condiciones físicas y psicológicas óptimas como cualquier ciudadano, quienes disfrutan de territorios adquiridos de sus ancestros ; en este comparativo se puede decir que los niños llegarán a la edad de la adultez y dejaran de tener ese derecho, ya en su formación como ciudadanos se desenvolverán y fortalecerán el sistema en el que han crecido para el bienestar de la nación, pero en el caso de los Pueblos Indígenas u Originarios, no hay expectativas de evolución, crecimiento y contribución a la sociedad. Finalmente, los Pueblos Indígenas u Originarios siempre estarán bajo el cuidado del Estado siendo excesos que traen como consecuencia de manera indirecta aspectos negativos en el Sector Empresarial y por ende para el mismo Estado.

3.2 Pueblos Indígenas u Originarios: Lista emitida por el Viceministerio de Interculturalidad

El Viceministerio de Interculturalidad (Ministerio de Cultura), señala en el ítem Base de Datos de Pueblos Indígenas u Originarios que son Pueblos Indígenas u Originarios:
Aquellos colectivos que descienden de poblaciones que vivían en el país desde antes de la época de la Colonia y que conservan todas o parte de sus instituciones sociales, económicas y políticas. Son además, aquellos grupos que se auto reconocen como parte de un colectivo distinto de la sociedad nacional.
Asimismo recoge una lista completa de Pueblos Indígenas u Originarios, verificándose la existencia de 55 pueblos distribuidos entre las Regiones de Loreto, Puno, Moquegua, Tacna, Madre de Dios, Ucayali, Ayacucho, Cusco, Huánuco, Junín, Pasco, Ucayali, Madre de Dios, Amazonas, Cajamarca, San Martín, Lima, Ancash, Apurímac, Arequipa, Huancavelica, Lambayeque y Pasco, es decir en los sectores de la Amazonia y de los Andes.

Según datos del Viceministerio de Interculturalidad (Ministerio de Cultura) en el ítem Información de centros poblados nativos amazónicos:

Los centros poblados censales ubicados en comunidades pertenecientes a pueblos indígenas de la Amazonia, según las resoluciones ministeriales N° 321-2014-MC, N° 066-2015-MC, N° 204-2015-MC, N° 393-2015-MC y N° 208-2016-MC; ésta última resolución no incorpora un listado de centros poblados censales , pero si aprueba la lista de 51 pueblos indígenas de la Amazonia y sus referencias geográficas de donde se desprende nuevos centros poblados censales, sin dejar de incorporar los aprobados anteriormente.

Cabe señalar que, de acuerdo a la definición del INEI, un centro poblado (censal) es todo lugar del territorio nacional identificado mediante un nombre y habitado por una o varias familias en forma permanente. Las viviendas pueden hallarse de manera contigua formando manzanas, calles y plazas, como en el caso de los pueblos y ciudades; semi-dispersas como una pequeña agrupación de viviendas contiguas, como es el caso de algunos caseríos, rancherías, anexos, etc., o hallarse totalmente dispersas. Cuenta con un código o ubigeo de 10 dígitos, útil para el cruce de información con las Bases de Datos del sector público.
Los Pueblos Indígenas u Originarios que habitan los andes del Perú son 4.

La Ley N° 29785, ha establecido en el artículo 7 que son dos los criterios a considerar para la identificación de los pueblos indígenas: objetivo y subjetivo.

3.2.1 Criterios para determinar cuáles son Pueblos Indígenas u Originarios

Objetivos. La Ley destaca que son criterios objetivos:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional. b) Estilos de vida y vínculos espirituales e históricos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan. c) Instituciones sociales y costumbres propias. d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la población nacional. (Ley N° 29785, art. 7)

Subjetivos. Entendido como el aspecto basado en su creencia, u óptica de la vida que les ha tocado vivir, o quieren vivir, en ese sentido en la norma mencionada el criterio a considerar es que “se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indígena u originaria.” (Ley N° 29785, art. 7)
3.2.1.1 Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazónicos, son diferentes a los Pueblos Indígenas u Originarios

La última parte del artículo 7, establece algo que merece ser analizado:
Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazónicos pueden ser identificados también como Pueblos Indígenas u Originarios, conforme a los criterios señalados en el presente artículo. Las denominaciones empleadas para designar a los Pueblos Indígenas u Originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos. (Ley N° 29785, art. 7)

Este artículo claramente indica que los Pueblos Indígenas u Originarios y las Comunidades Campesinas o Nativas son diferentes, lo que lleva a deducir que se al hablar de consulta previa existen tres grupos a identificar : Los Pueblos Indígenas o tribales según el Convenio N° 169, los Pueblos Indígenas u Originarios según la Ley N° 29785 y su Reglamento y las Comunidades Campesinas o Nativa según la Constitución Política del Perú. 

Esta apreciación de términos sobre la comunidad que goza de este derecho colectivo a la consulta previa nos parece necesaria ya que es importante exista concordancia con la norma constitucional, la norma supranacional y la norma legal ordinaria del país; es importante pues la institución del Estado que tutela los derechos de la comunidad que goza del derecho colectivo a la consulta previa recoge una base de datos de Pueblos Indígenas u Originarios, pero donde se encuentran las comunidades campesinas o nativas, si tal como establece el artículo 7 no son los mismos grupos, pero gozan de los mismos derechos.

3.2.1.1.1 Por su descendencia de poblaciones que vivían en el país desde antes de la época de la Colonia

Antes de la Colonia, se encontraba el imperio incaico, el cual concluyó en el año 1532, con la invasión española. El territorio inca comprendía prácticamente toda la costa del Océano Pacifico de América del Sur y en el gobierno del Inca Huayna Cápac conformaban parte del incanato los territorios de Perú, Bolivia, Ecuador y Chile, y algunas partes de Colombia y Argentina, la denominación de todo el territorio inca se denominaba Tahuantinsuyo, es recién en el año 1810, en base al principio del Uti Possidetis iure que nuestro país empieza a adquirir una nueva delimitación, marcándose como inicio del proceso de consolidación territorial en 1821.

Por lo tanto, antes del virreinato, el territorio que ocupaba nuestra nación no era la misma que la actual, sin dejar de considerar que su denominación era de Tahuantinsuyo y no Perú; según el historiador Porras (1973) el nombre de Perú, habría surgido recién en 1527:

El nombre de Perú fue desconocido para los Incas. Fue impuesto por los conquistadores españoles y rechazado por los indios del Perú, que se negaban a usarlo, según el testimonio de Valera, Acosta y Garcilaso. (…)

El nombre del Perú no significa, pues río, ni valle, ni orón o troje y muchos menos es derivación de Ophir. No es palabra quechua ni Caribe, sino indohispana o mestiza. No tiene explicación en lengua castellana, ni tampoco en la antillana, ni en la lengua general de los Incas, como atestiguan Garcilaso y su propia fonética, que lleva una entraña india invadida por la sonoridad castellana (…)

Por lo tanto, antes de la Colonia, no existía Perú, y por lo tanto los pobladores antes de aquella época no eran peruanos, sino del Tahuantinsuyo, territorio que ya no existe, y por más que seamos los peruanos descendientes de los Incas no podemos reclamar aquellos territorios que fueron de nuestros antepasados, entonces como es que si no podemos reclamar tales territorios del imperio inca, hoy se le debe reconocer derechos a los descendientes de aquellos pueblos que no han formado parte de la nación llamada Perú (« s,f « )

En conclusión, esto nos lleva a pensar que los Pueblos Indígenas u Originarios no tendrían porque ser herederos de determinados territorios del Perú, puesto que en la época de la colonia aún no estaba delimitado el Perú. 

3.3 La implementación del derecho a la consulta previa según el  Convenio N° 169 OIT en el Perú: La Ley N° 29785

Se denomina “Ley del derecho a la consulta previa a los Pueblos Indígenas u Originarios, reconocido en el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT)”, aunque coloquialmente se la conoce como la Ley de Consulta Previa, dicha norma ha tenido que seguir el procedimiento respectivo para su promulgación y posterior entrada en vigor; desde luego cuenta con una exposición de motivos del Proyecto de Ley N° 006/2011- CR cuyo contenido es el siguiente:
3.3.1 Proyecto de Ley N° 00006: Exposición de motivos

El 03 de agosto de 2011 se presentó el Proyecto de Ley N° 06/2011-CR, denominado “Ley Marco del Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indígenas”, cuya exposición de motivos menciona que se han emitido Decretos Legislativos por parte del Poder Ejecutivo relacionados con la explotación de recursos naturales, normas que han generado agresiones y han conculcado el derecho de los Pueblos Indígenas u Originarios, ya que no se les ha considerado a estos en el momento de habilitar sus territorios en concesiones mineras, petroleras, gasíferas o en la exploración de la flora y fauna, produciendo enfrentamientos en el cual se han perdido muchas vidas, como es el enfrentamiento del 05 de junio de 2009, producido en la ciudad de Bagua, denominado como el “Baguazo”; que así también se han afectado las actividades agrícolas y ganaderas de otras regiones en beneficio de la actividad minera; que por ello el gobierno de aquella época tuvo que derogar muchos normas que fueron impugnadas por los Pueblos Indígenas u Originarios e inclusive dispuso la paralización los proyectos iniciados que amenazaban su hábitat y sus intereses económicos y su derecho a vivir según sus costumbres ancestrales.
Así mismo se reflexiona indicando que el Estado debió atender con anterioridad lo dispuesto en el  Convenio N° 169 OIT, y que al no hacerlo ha violado flagrantemente las normas constitucionales y ha generado un alto costo social.
Se agrega que los pueblos originarios se han visto motivados a protestar por las normas emitidas puesto que estas se emiten con desprecio total del punto de vista de la persona afectada. Que la mayoría de conflictos son de carácter socio ambiental, mostrándose un cuadro en el cual los casos por dichos conflictos llegan a 118 casos; planteándose como solución se apruebe las normas de desarrollo del derecho a la consulta previa consagrado en el Convenio N° 169 de la OIT.
Adicionalmente en la exposición de motivos se indica: “En ese sentido, el presente Proyecto de Ley lo que hace es asumir el Proyecto de Ley N° 03370/2008-DP presentado por la Defensoría del Pueblo el 06 de julio del 2009, durante el período parlamentario anterior, con el cual nos adherimos y suscribimos”
Finalmente, se señala “ El efecto de la presente iniciativa legislativa sobre la legislación nacional implica la dación de una Ley Marco del Derecho a la Consulta de los Pueblos indígenas que desarrolle lo aprobado por el Convenio OIT N ° 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países Independientes aprobado por Resolución Legislativa N° 26253.
La exposición de motivos de la Ley N° 29785, nos demuestra que no se tuvo un mayor sustento para la emisión de aquella Ley, que fue la situación coyuntural producto del Baguazo lo que obligó a emitir la ley en cuestión.
3.3.2 La regulación contemplada en la Ley N° 29785

La Ley N° 29785, cuenta con 4 títulos, 4 disposiciones complementarias, y 20 artículos.
En el primer título se trata sobre los aspectos generales de la Ley, como son el objeto, que es el derecho a la consulta previa, la finalidad de la misma, sobre cuáles son los principios rectores.
El segundo título denominado Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados, se indica quienes son los titulares del derecho a la consulta previa, de qué forma participan dichos sujetos, y cuáles son los criterios de identificación de los PIO.
El tercer título contempla las etapas de la consulta, y la identificación de las medidas objeto de consulta, la identificación de los PIO, la publicidad de la medida legislativa o administrativa, la información de la medida legislativa o administrativa, evaluación interna de las instituciones y organizaciones de los Pueblos Indígenas u Originarios, el proceso de diálogo intercultural, la decisión final sobre la aprobación de la medida legislativa, así también se tiene en cuenta el idioma que se ha de emplear dada la diversidad lingüística.
En el título IV, se establecen las obligaciones de las entidades estatales respecto del proceso de consulta, se indica cuáles serán las entidades competentes, y que ellos serán quienes provean de los recursos para la realización de la consulta, así también se ve cuáles son las funciones del órgano técnico especializado, y finalmente se señala la creación de la base de datos oficia de estos pueblos.
En las disposiciones complementarias se establece que el órgano técnico especializado en materia indígena será el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, también se refieren a la participación ciudadana, indicándose que esta no será derogada o modificada con la entrada en vigor de esta norma, se señala que se deroga el Decreto Supremo 023-2011-EM , que aprueba el Reglamento del Procedimiento para la Aplicación del Derecho de Consulta a los Pueblos Indígenas para las Actividades Minero Energéticas, finalmente se concluye indicando que luego de su publicación entrada en vigor a los 90 días, es decir se indica una vacatio legis justificada en contar con el presupuesto y organización requerida. 
El objetivo en la tesis presente es cuestionar el contenido de esta Ley, y su Reglamento en particular a las etapas del proceso de consultas contemplado en el Título III, puesto que el procedimiento que se debe seguir con la finalidad de efectuar la consulta es extenso en el cual inclusive se señala que debe existir una identificación del pueblo o comunidad que habita en el territorio que se pretende realizar las actividades, lo cual desde luego implica un tiempo que estancara las inversiones empresariales, y con ello actividades laborales. Desde luego no se pretende con este cuestionamiento oponernos a una norma supranacional, sino darle el enfoque que corresponde de acuerdo a las condiciones de nuestro país, sobre todo en lo referido al aspecto económico, finalmente todas las normas del derecho supranacional y nacional deben trabajar de manera armonizada, tal cual indica Ruiz (2012):
No se trata de separar las normas jurídicas de rango constitucional (que involucra a las normas del derecho internacional y las que tengan rango legal reglamentario (infra legal) de las normas de rango legal o legislativo. Todas las normas, tengan rango o jerarquía constitucional, legal o reglamentario, forman parte de un solo ordenamiento jurídico, en consecuencia, deben ser interpretadas de forma armónica. No hay dos ordenamientos jurídicos, hay uno solo (p. 76)

El respeto a los acuerdos adoptados internacionalmente, el respeto a nuestras normas internas es imprescindible en una sociedad organizada y que aspira a destacar en el mundo, sin embargo no se puede esperar respetar normas que contravengan el derecho de los demás, y que solamente fueron creadas con el afán de calmar las exigencias internacionales, bajo casos en concreto como lo sucedido en Bagua, y que nuestro gobierno pudo evitarlo mucho antes de las mismas protestas.

3.3.3 Las etapas del proceso de la consulta previa, contemplados en el artículo 8 de la Ley

 Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deben cumplir las siguientes etapas mínimas del proceso de consulta: 

a) Identificación de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta. 

b) Identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados. 

c) Publicidad de la medida legislativa o administrativa. 

d) Información sobre la medida legislativa o administrativa.

e) Evaluación interna en las instituciones y organizaciones de los Pueblos Indígenas u Originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente.

f) Proceso de diálogo entre representantes del Estado y representantes de los Pueblos Indígenas u Originarios.

g) Decisión. (Ley N° 29785, 2011, art. 8)

Ruiz (2012) hace un análisis del artículo de la siguiente manera: 

“Estamos ante uno de los artículos más importantes de la ley de consulta. Su lectura permite comprender que la consulta no es un momento sino un proceso, que nada tiene que ver con talleres informativos o audiencias públicas (p. 164)

Es desde luego este artículo uno de los más importantes puesto que establece el camino que debe seguirse para poner a debatir que es lo más conveniente para los Pueblos Indígenas u Originarios, y que le corresponde realizar a la empresa que pretende realizar sus actividades. 

El cuestionamiento surge por las tantas etapas que debe comprender el procedimiento, considerando que es innecesaria la Identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados, es decir, que la identificación no puede conllevar un tiempo ya que esta ya debe hallarse identificada en una base de datos que el Viceministerio de Interculturalidad debe tener, y que también deben contar las entidades estatales que comúnmente atienden las inversiones empresariales en las áreas comprendidas como tierras habitadas por Pueblos Indígenas u Originarios. 

La Ley no contempla los plazos en los cuales deben realizarse cada una de estas etapas, lo que significa que hay flexibilidad en el plazo, es que acaso los plazos flexibles son convenientes cuando se trata de ponerse a trabajar para el bienestar de la nación, considero que no, el establecimiento de los plazos permite una organización y concentración en las labores de manera responsable brindando resultados favorables, lamentablemente nuestra cultura siempre se ha manejado por ser concesivos y dejar para mañana lo que hoy se puede hacer. Las normas que regulan actividades deben estar sujeta siempre a plazos específicos.

3.3.3.1 De la identificación de las medidas objeto de consulta contemplado en el artículo 9 de la Ley

Las entidades estatales deben identificar, bajo responsabilidad, las propuestas de medidas legislativas o administrativas que tienen una relación directa con los derechos colectivos de los Pueblos Indígenas u Originarios, de modo que, de concluirse que existiría una afectación directa a sus derechos colectivos, se proceda a una consulta previa respecto de tales medidas.

Las instituciones u organizaciones representativas de los Pueblos Indígenas u Originarios pueden solicitar la aplicación del proceso de consulta respecto a determinada medida que consideren que les afecta directamente. En dicho caso, deben remitir el petitorio correspondiente a la entidad estatal promotora de la medida legislativa o administrativa y responsable de ejecutar la consulta, la cual debe evaluar la procedencia del petitorio. 

En el caso de que la entidad estatal pertenezca al Poder Ejecutivo y desestime el pedido de las instituciones u organizaciones representativas de los Pueblos Indígenas u Originarios, tal acto puede ser impugnado ante el órgano técnico especializado en materia indígena del Poder Ejecutivo. Agotada la vía administrativa ante este órgano, cabe acudir ante los órganos jurisdiccionales competentes” (Ley N° 29785, 2011, art. 9). (El resaltado es nuestro).

La norma dispone que las entidades estatales deben identificar si la Medida Legislativa o administrativa afectaría directamente a los derechos colectivos de los Pueblos Indígenas u Originarios, para que deba realizarse la consulta, contrario sensu, sino se vislumbra afectación no hay necesidad de la realización del procedimiento de la Consulta, siendo positiva esta disposición para los fines de la actividad empresarial y del Estado; sin embargo esta posibilidad de desarrollo encuentra un óbice por cuanto dispone en el mismo artículo que si las instituciones u organizaciones representativas consideran que una medida las afecta directamente puedan solicitar la consulta, es decir, no es suficiente con el procedimiento de identificación que realizará la entidad estatal sino que posteriormente a ello las instituciones representativas efectuaran su análisis para en concreto cuestionar el trabajo de la entidad estatal, generándose un problema de dilación de la actividad que se pretende realizar o en todo caso propiciándose la interrupción de las labores. Ahora, cuál de las dos disposiciones podrá ser considerada, ambas, al parecer sí, pero la verdad es que finalmente la que primera será aquella en el que se le deja carta abierta a las instituciones representativas, quienes- porque no pensarlo- pueden manejar intereses propios, particulares, alejados de los intereses de los integrantes de los Pueblos Indígenas u Originarios y que un procedimiento de consulta siempre les va a ser favorables a esos intereses.

No siendo suficiente la facultad que se les da a las instituciones representativas se les deja la posibilidad de acudir al órgano judicial para que atienda su pedido, lo que conllevará mayor tiempo solo para que se pueda posiblemente iniciar o reiniciar las actividades empresariales. El Gobierno habrá sacado la cuenta de cuan perjudicial puede ser lo planteado en la dos últimas partes de este artículo. 

3.3.3.2 De la Identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados, contemplado en el artículo 10 de la Ley

La identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados debe ser efectuada por las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa sobre la base del contenido de la medida propuesta, el grado de relación directa con el pueblo indígena y el ámbito territorial de su alcance.

Parte del procedimiento de la consulta no puede ser la identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios, ya que se convierte en un trabajo difícil de ser resuelto dentro un tiempo prudencial, que obstaculiza la inversión empresarial. Esta disposición no tiene cabida en el procedimiento, y es responsabilidad del Estado no haber manejado una base de datos de Pueblos Indígenas u Originarios a la época de implementación de la Ley y su Reglamento, es esta una clara muestra de la falta de compromiso estatal al momento de emitir una norma que ha traído perjuicios a la sociedad. Por otro lado, una base de datos con la enumeración de cuáles son los Pueblos Indígenas u Originarios sería suficiente, sino que se siga trabajando en mostrar a la sociedad la importancia de conservar la cultura de aquellos pueblos (Ley N° 29785, 2011, art. 10).

Ruiz (2012) en este aspecto bien indica:

La realización de los procesos de consulta dependerá de la seriedad con que se elabore oportunamente y se mantenga actualizada la Base de Datos oficial de los Pueblos Indígenas del Perú, la cual estará a cargo del Viceministerio de Interculturalidad (p. 171)

3.3.3.3 De la publicidad y de la Información sobre la medida legislativa o administrativa, contemplado en los artículos 11 y 12 de la Ley

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deben ponerla en conocimiento de las instituciones y organizaciones representativas de los Pueblos Indígenas u Originarios que serán consultadas, mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, tomando en cuenta la geografía y el ambiente en que habitan (Ley N° 29785, 2011, art.11).
La publicidad de la que hace referencia este artículo, no tiene que ver con poner en conocimiento de manera masiva a toda la ciudadanía y de emplear los medios impresos, televisivos, radiales, cibernéticos, etc., sino que en específico se refiere a dar a conocer a las instituciones y organizaciones representativas de los Pueblos Indígenas u Originarios que serán consultados. Es así que se indica:

Corresponde a las entidades estatales brindar información a los Pueblos Indígenas u Originarios y a sus representantes, desde el inicio del proceso de consulta y con la debida anticipación, sobre los motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa o administrativa. (Ley N° 29785, 2011, art. 12)

Esta regulación es más específica pues refiere que las entidades estatales deben de brindarse información a los Pueblos Indígenas u Originarios sobre el proceso de consulta. 

Finalmente, los artículos 11 y 12 de la Ley son complementarios puesto que en ambos casos la publicidad y la información están dirigida exclusivamente a los Pueblos Indígenas u Originarios, habiendo sido innecesario dos artículos en los que se plantea lo mismo.

Lo más adecuado hubiera sido que el artículo 11 fiel a su terminología hubiera establecido la publicidad de la consulta para la sociedad en conjunto, con lo que se garantizaría el derecho de igualdad, más aun si equiparamos la terminología publicidad al “principios de publicidad”, comúnmente conocido dentro del ámbito jurídico.

El principio pertinente, sería el de transparencia, que según el Tribunal Constitucional peruano consiste en:

El principios u Originarios de transparencia también es inherente al proceso de consulta. Si bien se ha visto manifestación de éste cuando se hizo referencia al principio de buena fe, aquel tiene una relevancia que permite enfatizar su autonomía. Ya se adelantó que en cuanto se establezca que determinadas medidas pueden afectar directamente a los pueblos indígenas, estas deben ser puestas a conocimiento de dichos pueblos (…) (Resolución. Expediente N° STC 00022-2009-PI, foja 35)

3.3.3.4 De la evaluación interna de las instituciones y organizaciones de los Pueblos Indígenas u Originarios contemplado en el artículo 13 de la Ley

Las instituciones y organizaciones de los Pueblos Indígenas u Originarios deben contar con un plazo razonable para realizar un análisis sobre los alcances e incidencias de la medida legislativa o administrativa y la relación directa entre su contenido y la afectación de sus derechos colectivos (Ley N° 29785, 2011, art. 13).

Este artículo es el más cuestionable de todos, pues no establece plazos para que las instituciones y organizaciones de los Pueblos Indígenas u Originarios analicen sobre los alcances e incidencias de las medidas legislativas o administrativas, simplemente menciona que se deberá llevar dentro de un plazo razonable, pero ¿qué entendemos como el plazo razonable?, esta figura es empleada en la actividad procesal, comúnmente aplicada en el proceso penal.

 Se establece el plazo razonable como un principio en los procesos judiciales puesto que la actividad probatoria es trascendental para el resultado de una decisión justa.

Hablar de plazo razonable, significa que una actividad que no tiene un plazo establecido deba realizarse prontamente, evitar que se desarrolle en un largo tiempo, y no lo contrario, en el cual sea empleado el plazo razonable para dilaciones que aunque pudiera ser justificadas ya vendrían ocasionando perjuicios, por ello mientras el término plazo razonable no sea interpretado en toda su extensión, no debe estar comprendida en la Ley ni en su Reglamento.

3.3.3.5 Del proceso de diálogo intercultural contemplado en el artículo 14 de la Ley

El diálogo intercultural se realiza tanto sobre los fundamentos de la medida legislativa o administrativa, sus posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos de los Pueblos Indígenas u Originarios, como sobre las sugerencias y recomendaciones que estos formulan, las cuales deben ser puestas en conocimiento de los funcionarios y autoridades públicas responsables de llevar a cabo el proceso de consulta. Las opiniones expresadas en los procesos de diálogo deben quedar contenidas en un acta de consulta, la cual contiene todos los actos y ocurrencias realizados durante su desarrollo (Ley N° 29785, 2011, art. 14).
La interculturalidad entendida como la interrelación de culturas, es evidente debe estar presente en el procedimiento de la consulta; el diálogo intercultural por otro lado, implica que cada una de las partes deba de efectuar una manifestación de su voluntad y en función a ello plantear las propuestas, desde luego que para que exista una declaración de voluntades, libre de ambos lados, debe existir un entendimiento formal es decir el manejo del mismo idioma, en el caso de nuestro país el idioma oficial es el castellano, pero también lo son otros idiomas de acuerdo a lo que predomine en la zona, según lo dispuesto en el artículo 48 de la Constitución Política. El diálogo intercultural sería posible si existiendo varias culturas con sus respectivos idiomas en un mismo Estado, estos todos fueran conocidos, pudiéndose entonces realmente generarse la comunicación y diálogo intercultural.

Finalmente, considero que es obligación del Estado implementar los mecanismos de aprendizaje del idioma castellano, puesto que el idioma es la herramienta más importante para que pueda efectuarse cualquier comunicación, dichos mecanismos harán eficaz la consulta si son desarrollados inmediatamente, de tal manera que cada que se deba iniciar un procedimiento de consulta, se tenga certeza de que no se presentará ese óbice de la comunicación con el idioma que corresponde “el idioma no puede ser infructuoso ni retorico, debe dar resultado, incluso aun cuando no hay acuerdo entre el Estado y los pueblos indígenas” (Ruiz, 2012, p.186).

3.3.3.6 De la decisión contemplada en el artículo 15 de la Ley

La decisión final sobre la aprobación de la medida legislativa o administrativa corresponde a la entidad estatal competente. Dicha decisión debe estar debidamente motivada e implica una evaluación de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por los Pueblos Indígenas u Originarios durante el proceso de diálogo, así como el análisis de las consecuencias que la adopción de una determinada medida tendría respecto a sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano. El acuerdo entre el Estado y los Pueblos Indígenas u Originarios, como resultado del proceso de consulta, es de carácter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se alcance un acuerdo, corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de los Pueblos Indígenas u Originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo. Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y judicial (Ley N° 29785, 2011, art. 15).

La decisión debe ser motivada ya sea aquella que decida no aceptar la medida planteada o que si lo permita. 

La motivación es el sustento de la decisión, sin ella todo el procedimiento realizado seria en vano; no se puede tener una decisión hueca, sino una consistente que pueda mostrar beneficios para ambos lados de los participantes; el inconveniente es también aquí el plazo en el que debe darse.

3.3.4 El Reglamento de la Ley N° 29785

El Reglamento de la Ley N° 29785 fue publicado el 03 de abril de 2012, esta contempla 4 títulos, el Primer Título establece las disposiciones generales, el Título Segundo está referido a los aspectos generales del proceso de consulta, el Tercer Título, es sobre el proceso de consulta, y el Cuarto Título, trata sobre las funciones del Viceministerio de Interculturalidad sobre el derecho a la consulta.

En adelante analizaremos los artículos del Reglamento que son cuestionados en esta tesis.

3.3.4.1 Del Inicio del proceso, contenido en el artículo 14 del Reglamento

El proceso de consulta se inicia con la etapa de identificación de la medida a consultar y del o los pueblos indígenas, conforme lo señalado por la Ley y el Título I de la presente norma. (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 14).

Este reglamento establece de manera general cuando se inicia el proceso de consulta, pero no indica cual es el tiempo que debe tomarse en obtener la identificación de la medida a consultar y el de identificación de los Pueblos.

3.3.4.2 De las Reuniones preparatorias, contenida en el artículo 15

Las entidades promotoras pueden realizar reuniones preparatorias con las organizaciones representativas del o de los pueblos indígenas, a fin de informarles la propuesta de Plan de Consulta. También podrán realizar dichas reuniones en casos de procedimientos de especial complejidad que requieran precisiones mayores a las contenidas en el Reglamento (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 15).

En cuanto al Plan de consulta el Reglamento establece: 

El Plan de Consulta debe ser entregado por la entidad promotora a las organizaciones representativas de los pueblos indígenas, junto con la propuesta de la medida a consultar, conteniendo al menos:

 a) Identificación del o de los pueblos indígenas a ser consultados; 

b) Las obligaciones, tareas y responsabilidades de los actores del proceso de consulta;

c) Los plazos y el tiempo para consultar, los que deberán adecuarse a la naturaleza de la medida objeto de consulta;

d) Metodología del proceso de consulta, lugar de reuniones e idiomas que se utilizarán, y las medidas que faciliten la participación de las mujeres indígenas en el proceso; 

e) Los mecanismos de publicidad, información, acceso y transparencia del proceso, así como el mecanismo para realizar consultas o aclaraciones sobre la medida objeto de consulta. (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 16).

El Plan de consulta se constituye en una serie de pasos de carácter formal que deberá de cumplir la entidad estatal para que se pueda llevar a cabo la consulta previa, por eso no hay necesidad de estipular en el Reglamento que pueden las entidades estatales organizar reuniones preparatorias para, puesto que son innecesarias las reuniones para este efecto, pues dar a conocer el Plan es más económico, practico, y útil a través de los mecanismos que en la actualidad se tienen a la mano como es el internet u otros.

Debería establecerse si, en el artículo 15 del Reglamento que se le concedería un plazo determinado a las organizaciones representativas paras informarse del Plan de consulta que ya ha sido puesta en sus manos, e inmediatamente después se pueda proceder a la publicidad de la medida que se pretende tomar.

3.3.4.3 Etapa de publicidad de la medida contenido en el artículo 17 del Reglamento

Las entidades promotoras de la medida administrativa o legislativa objeto de consulta deben entregarla a las organizaciones representativas del o los pueblos indígenas que serán consultados, mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, considerando el o los idiomas de los pueblos indígenas y sus representantes. Al mismo tiempo deben entregar el Plan de Consulta. Una vez que se haya entregado a las organizaciones representativas del o los pueblos indígenas tanto la propuesta de medida como el Plan de Consulta, culmina esta etapa e inicia la etapa de información. Tal hecho debe constar en el portal web de la entidad promotora (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 17).

Se puede ver que el Reglamento repite el error de la Ley, en cuanto sigue considerando que la publicidad y la información son aspectos diferentes y los coloca como etapas independientes, cuando en realidad debería estar subsumida la publicidad a la información como un género y su especie.

3.3.4.4 De la Etapa de información, contenida en el artículo 18 del Reglamento

Corresponde a las entidades promotoras brindar información al o los pueblos indígenas y a sus representantes, desde el inicio del proceso de consulta, sobre los motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa o administrativa. La etapa de información dura entre treinta (30) y sesenta (60) días calendario, según establezca la autoridad promotora (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 18.1).

No se encuentra justificado por qué el tiempo que debe durar la Etapa de información será entre 30 a 60 días, pudiendo haberse efectuado la explicación pues es este un reglamento y tiene cabida para ellos, ante esa falta de motivación en la fijación del plazo resulta incongruente dicha disposición.


La información debe darse de forma adecuada y oportuna, con el objetivo de que el o los pueblos indígenas cuenten con información suficiente sobre la materia de consulta, así como para evaluar la medida y formular sus propuestas. Se deben usar medios de comunicación cercanos a la población indígena de tal manera que puedan llegar efectivamente a sus organizaciones representativas y a sus representantes, sobre la base de un enfoque intercultural (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 18.2).

La mejor manera de cuidar que los Pueblos Indígenas u Originarios obtengan una información adecuada es a través de la preparación y por ello se quiere decir que no se debe esperar hasta que surja un planteamiento de medida a consultarse sino que tal información debe ser dada desde antes, siendo ello plena responsabilidad del Estado, puesto que la bandera que ostenta el Estado cada vez que quiere mostrar que está protegiendo a los Pueblos Indígenas u Originarios y los territorios que habitan es relucir la legislación y reglamentación de la consulta previa y que esta debe hacerse, lo que conlleva un perjuicio en las actividades empresariales, pues se está ante un territorio desconocido para el lado de los Pueblos Indígenas u Originarios, y que es con el cual deben de coordinar, pero ante esta falta de conocimiento de los Pueblos Indígenas u Originarios, se podrá avanzar de manera eficiente?, desde luego que no.

La entidad promotora alentará que el o los pueblos indígenas cuenten con la asistencia técnica que fuera necesaria para la comprensión de la medida”. (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 18.3).

Esto es más que responsabilidad de la entidad promotora, es responsabilidad del Estado de haber procurado haber preparado a los Pueblos Indígenas u Originarios sobre el procedimiento de consulta y las posibilidades de medidas que pueden surgir para que se efectúen inversiones en sus territorios.

Por otro lado, debe considerar que el término etapa debe ser entendida como una fase en el cual se puede realizar diferentes actividades que tienen algo en común, lo que hace eficaz a la etapa en sí, por lo tanto seria eficaz en cuanto a inversión económica, tiempo y esfuerzo que la etapa de publicidad y de información estuvieran recogidas en una sola. Asimismo, debe señalarse el tiempo en el que se realizará esta etapa, no debiendo de excederse de tres sesiones, y de tres días consecutivos con intervalos de un día.

3.3.4.5 De la Etapa de evaluación interna, contenido en el artículo 19 del Reglamento

Las organizaciones representativas del o los pueblos indígenas y sus representantes deben contar con un plazo razonable en consideración de la naturaleza de la medida con el fin de realizar un análisis sobre los alcances e incidencias de la medida legislativa o administrativa y sobre la relación directa entre su contenido y la afectación de sus derechos colectivos, calidad de vida y desarrollo de los pueblos indígenas (El resaltado es nuestro) (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 19.1).

Teniendo en cuenta que este es el Reglamento, debería de establecerse de manera precisa cual es el plazo en el que las organizaciones representativas efectuaran el análisis sobre la medida materia de consulta, y no sujetarse al plazo razonable, pues como ya se ha comentado en un apartado el plazo razonable tiene un contenido muy diferente al que se le quiere dar en materia de consulta previa, es decir, que el plazo razonable admite dilaciones.

Debe incorporarse dentro de los costos del proceso de consulta el apoyo logístico que debe brindarse a los pueblos indígenas para la realización de la etapa de evaluación interna y conforme lo señalado en el artículo 26 del Reglamento (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 19.2).

Ya de por sí se sabe que quien asume los gastos en todo el procedimiento de la consulta, es la entidad estatal, y esto está plasmado en toda la Ley y el Reglamento, siendo innecesaria esta acotación. 

Acabado el proceso de evaluación interna, y dentro del plazo de dicha etapa, los o las representantes del o de los pueblos indígenas deberán entregarle a la entidad promotora, un documento escrito y firmado, o de forma verbal, dejándose constancia en un soporte que lo haga explícito, en el cual podrán indicar su acuerdo con la medida o presentar su propuesta acerca de lo que es materia de consulta, debiendo referirse en particular a las posibles consecuencias directas respecto a las afectaciones a sus derechos colectivos. Si los o las representantes no pudieran firmarlo, pueden colocar su huella digital (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 19.3).
Ítem que no requiere un comentario en particular.

En caso los o las representantes del o de los pueblos indígenas señalen que se encuentran de acuerdo con la medida, concluye el proceso de consulta. La autoridad toma el documento indicado en el numeral anterior, en que se señala el acuerdo, como Acta de Consulta. En caso de que los o las representantes de las organizaciones representativas del o los pueblos indígenas presenten modificaciones, aportes o propuestas, tales servirán para iniciar la etapa de diálogo propiamente dicha (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 19.4).
En caso los o las representantes del o de los pueblos indígenas no expresen su voluntad colectiva conforme lo señalado en el numeral 19.3 dentro del plazo previsto para la evaluación interna, la entidad promotora entenderá que existe desacuerdo con la medida y convocará a la primera reunión de la etapa de diálogo. En dicha reunión los o las representantes deberán presentar los resultados de la evaluación interna. En caso no pudieran entregarlos, por razones debidamente justificadas, la entidad promotora volverá a citarlos en dicha reunión, y dentro del plazo de la etapa de diálogo, con el fin de recibir dicha evaluación e iniciar la búsqueda de acuerdos, de ser el caso. Si a pesar de lo señalado en el párrafo anterior, los o las representantes del o de los pueblos indígenas no presentaran los resultados de la evaluación interna, sean en forma oral o escrita, se entenderá abandonado el proceso de consulta y se pasará a la etapa de decisión (Reglamento de la Ley N° 29785, 2011, art. 19.5).

No se tiene un plazo establecido.

En caso de haber varios representantes del o de los pueblos indígenas, con opiniones divergentes, cada una de ellos podrá emitir sus propias opiniones sobre la medida materia de consulta. Todas las partes, incluso las que señalaron su acuerdo, tienen el derecho de participar en este caso en la etapa de diálogo (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 19.6).

La evaluación interna debe completarse dentro de un plazo máximo de treinta (30) días calendario.

El tiempo de evaluación interna es excesivo y no se encuentra justificado ni expresamente ni sobre entendidamente (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 19.7).

3.3.4.6 De la Etapa de diálogo, contenido en el artículo 20

El diálogo intercultural se realiza respecto de aquellos aspectos en donde se presentan diferencias entre las posiciones de la propuesta de la entidad promotora y las presentadas por el o los pueblos indígenas. Esta debe guiarse por un esfuerzo constante, y de buena fe, por alcanzar acuerdos sobre la medida objeto de consulta (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.1).

El diálogo intercultural en si implica resolver puntos controvertidos y que deben ser solucionados en un mismo acto, más aún porque se puede tener toda la información requerida en el mismo momento. (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.1).

En el caso de medidas legislativas o administrativas de alcance general, la etapa de diálogo se realiza en la sede de la entidad promotora, salvo que las partes elijan una sede distinta, la cual debe contar con las facilidades que permitan el adecuado desarrollo del proceso (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.2).

En el caso de consulta de actos administrativos, la etapa de diálogo se realizará en un lugar que facilite la participación de los o las representantes del o de los pueblos indígenas (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.3).

En lo que respecta a los puntos 20.2 y 20.3, no se encuentra justificado por qué la etapa del diálogo puede realizarse en uno u otro sitio dependiendo si se trata de consultar una medida legislativa o administrativa. Es un vacío, como el que se ha visto en muchos otros artículos.

 Si algún pueblo indígena, que ya es parte del proceso de consulta al haber sido debidamente informado y convocado, no participara en la etapa de diálogo, y en tanto aún no se haya firmado el Acta de Consulta, puede incorporarse al proceso, previa presentación de sus aportes y aceptando el estado en el que se encuentra el proceso al momento de su incorporación, incluyendo los acuerdos que ya se hubieran adoptado (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.4).

La flexibilización del procedimiento de consulta debe ser empleado con la finalidad de hacerlo eficiente, mas no con el objetivo de dilatar innecesaria e injustificadamente el procedimiento, por lo tanto debe señalarse como algo excepcional esta situación; debería de ser justificado debidamente porque no se participó en la etapa de diálogo.
La entidad promotora deberá, en caso sea necesario y para el desarrollo de esta etapa, cubrir los costos de los traslados, alimentación y alojamiento de los o las representantes del o de los pueblos indígenas y de los miembros de organizaciones representativas indígenas necesarios para el desarrollo del proceso de consulta; de conformidad con lo señalado en el artículo 26 del Reglamento (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.5).

La entidad promotora ya tiene establecida como obligación cubrir todos los gastos que conlleven la realización del proceso de consulta, y dentro de ello se encuentra comprendida el darles comodidades a los representantes de los Pueblos Indígenas u Originarios.
El período máximo de esta etapa será de treinta (30) días calendario, pudiendo ser extendido, por razones debidamente justificadas y por acuerdo de las partes. (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.6).

Lo que no se logra justificar por qué el periodo de es de 30 días, y no uno menor, lo razonable es que la decisión fuera efectuada en un tiempo prudencial de 5 días, como plazo máximo.

En el desarrollo de la etapa de diálogo se observarán las siguientes reglas mínimas: 
a) El o los pueblos indígenas tienen el derecho de usar su lengua nativa o el idioma oficial. Cuando alguna de las partes desconozca el idioma del interlocutor se contará con los intérpretes respectivos. 
b) Al iniciar la etapa de diálogo, la entidad promotora de la medida legislativa o administrativa debe realizar una exposición sobre los desacuerdos subsistentes al terminar la etapa de evaluación interna sobre la base de los documentos que las partes presentaron al finalizar dicha etapa. Realizada esta presentación se inicia el proceso de búsqueda de consenso (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 20.7).
En este punto, se establecen las condiciones mínimas con las que debe contar la etapa de diálogo. 

3.3.4.7 De la suspensión y abandono del proceso de diálogo, contenida en el artículo 21 del Reglamento

Si durante el proceso de consulta se produjeran actos o hechos ajenos a las partes que perturbaran el proceso de diálogo, la entidad promotora suspenderá el mismo hasta que se den las condiciones requeridas, sin perjuicio de que las autoridades gubernamentales competentes adopten las medidas previstas en la legislación. 

La decisión de suspensión se sustentará en un informe motivado sobre los actos o hechos que afectan el proceso de diálogo, no pudiendo dicha suspensión o la suma de ellas, de ser el caso, superar el plazo de quince (15) días calendario. Cumplido ese plazo la entidad promotora podrá convocara al diálogo en un lugar que garantice la continuidad del proceso, en coordinación, de ser posible, con los o las representantes del o de los pueblos indígenas. En cualquier caso, la entidad promotora pondrá fin al proceso de diálogo si el incumplimiento del principio de buena fe impidiera la continuación del proceso de consulta, elaborando un informe sobre las razones que sustentan dicha decisión, sin perjuicio de que las autoridades gubernamentales competentes adopten las medidas previstas en la legislación, de ser el caso, luego de lo cual se pasará a la etapa de decisión (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 21.1).
Es correcto esta precisión sobre la posibilidad de actos que perturben la realización de la etapa del diálogo, y cuáles son las medidas a tomar, sin embargo no se ha explicado cuales pudieran ser esos actos perturbatorios; en cuanto al plazo que se establece para continuar con el proceso este resulta excesivo. 
El o los pueblos indígenas pueden desistirse, no continuar, o abandonar el proceso de consulta. Las entidades promotoras deben agotar todos los medios posibles previstos en la Ley y el Reglamento para generar escenarios de diálogo. Si luego de lo señalado no es posible lograr la participación del o de los pueblos indígenas, a través de sus organizaciones representativas, la entidad promotora dará el proceso por concluido, elaborando un informe que sustente la decisión adoptada, dentro del plazo de la etapa de diálogo (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 21.2).

Es de suma importancia que el reglamento también haya recogido los supuestos de desistimiento, interrupción, o abandono del proceso de consulta por parte de los Pueblos Indígenas u Originarios, y el camino que se debe seguir ante esos eventos, sin embargo, debió de preverse que ante esta posible situación la etapa de decisión no solo será subsumida dentro de la etapa de diálogo entorpecida, sino cual es el plazo específico, y sobre todo que sea en un plazo preciso y breve.

3.3.4.8 Del acta de consulta contenida en el artículo 22 del Reglamento

En el Acta de Consulta deben constar, de ser el caso, los acuerdos adoptados, señalando expresamente si los mismos son totales o parciales. En caso de no existir acuerdo alguno, o cuando el acuerdo es parcial, debe quedar constancia de las razones del desacuerdo parcial o total (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 22.1).

El Acta será firmada por los o las representantes del o de los pueblos indígenas y por los funcionarios y funcionarias debidamente autorizados de la entidad promotora. De negarse a firmar el Acta, se entenderá como una manifestación de desacuerdo con la medida, y se pasará a la etapa de decisión (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 22.2).

Sobre este artículo no hay mucho que comentar pues en si viene a señalar cuál es el contenido del Acta de Consulta, como sucede con cualquier documento.

3.3.4.9 De la Etapa de decisión contenido en el artículo 23 del Reglamento

La decisión final sobre la aprobación de la medida legislativa o administrativa corresponde a la entidad promotora. Dicha decisión debe estar debidamente motivada e implica una evaluación de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por el o los pueblos indígenas durante el proceso de diálogo, así como el análisis de las consecuencias directas que la adopción de una determinada medida tendría respecto a sus derechos colectivos reconocidos en la Constitución Política del Perú y en los tratados ratificados por el Estado Peruano (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 23.1).
En este punto, se viene a indicar también cuales son los pormenores que debe contener el documento que contiene la decisión final.
De alcanzarse un acuerdo total o parcial entre el Estado y el o los pueblos indígenas, como resultado del proceso de consulta, dicho acuerdo es de carácter obligatorio para ambas partes (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 23.2).
Se constituye en una suerte de cosa decidida el acuerdo al cual se haya llegado por las partes de la consulta, por lo que es de obligatorio cumplimiento.

En caso de que no se alcance un acuerdo y la entidad promotora dicte la medida objeto de consulta, le corresponde a dicha entidad adoptar todas las medidas que resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos del o de los pueblos indígenas, así como los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo, promoviendo la mejora de su calidad de vida.

Los o las representantes que expresen su desacuerdo tienen el derecho de que el mismo conste en el Acta de Consulta (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 23.3).

Se entiende que la entidad promotora en la etapa de publicidad e, información ya ha planteado las acciones que tomaran y de qué modo se evitará generar perjuicios en las tierras de los Pueblos Indígenas u Originarios, o en los mismos pobladores, igualmente es rescatable lo indicado en esta parte del artículo 23 del Reglamento.

El proceso de consulta previa no debe ser considerado como una mera formalidad que se debe seguir a efectos de cumplir lo contemplado en el Convenio N° 169 OIT, sino que debe realizarse con todas las garantías para que resulte eficaz, no solo para el caso en concreto, sino también para casos posteriores debiendo ser vinculante para ellos, ya que de ese modo se evitaría realizar gasto de dinero y una inversión de tiempo innecesaria, que finalmente es asumida por una entidad estatal.

Una adecuada reorganización de la Ley y el Reglamento de Consulta Previa, lo haría eficiente y con ello lograría satisfacer a todos los involucrados, es decir a los Pueblos Indígenas u Originarios, a los ciudadanos en general y las empresas que invierten en el aprovechamiento de los recursos que se hallan en tierras de los Pueblos Indígenas u Originarios.

3.3.4.10 Del Plazo máximo del proceso de consulta, contenido en el artículo 24 del Reglamento

El plazo máximo para el desarrollo de las etapas de publicidad, información, evaluación interna y diálogo es de ciento veinte (120) días calendario; contados a partir de la entrega de la propuesta de medida administrativa o legislativa hasta la firma del Acta de Consulta. (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 24).

Es este punto del Reglamento, tal vez el más cuestionado y que genera preocupaciones en la inversión empresarial siendo las razones:

El plazo planteado es de 120 días calendario, es decir alrededor de 4 meses, el cual se inicia desde la entrega de la propuesta de medida a adoptar, hasta que se firme el Acta De Consulta. Solo la etapa de información puede durar un estimado de 60 días calendario, mientras que la etapa de evaluación interna según el artículo 19 debe contar un plazo razonable, el cual no puede exceder de los 30 días, según lo señalado en la última parte del artículo 19 del Reglamento. 

Pese a que al parecer el tema de los plazos se encuentra controlado, eso no es tan cierto pues en principio se ha hecho una inadecuada distribución de tiempo para las etapas del procedimiento, y en otros casos no se ha establecido específicamente cuanto es el tiempo que se debe de tener para ser realizados, así por ejemplo en el caso de la decisión no existe un plazo específico, sino que al parecer está dentro de esos 120 días, lo que se deduce de la última parte de este artículo 24, pues menciona que el plazo se contabilizará hasta la firma del Acta de Consulta.

Esta falta de consistencia ha llevado a que en la práctica los procesos de consulta se prolonguen más allá de los 120 días, y que inclusive lleven años, tiempo en el cual las actividades empresariales están paralizadas.

Nuevamente se debe de indicar que la solución ante el compromiso asumido internacionalmente no se logra con la dación de una ley y su reglamento, ya que las consecuencias serán asumidas por otros, como sucede con la inversión del sector empresarial que desde la dación de la Ley N° 29785 se ha retardado.

3.3. 4.11 Del Informe de consulta contenido en el artículo 25 del Reglamento

Culminado el proceso de consulta, la entidad promotora debe publicar en su portal web un Informe conteniendo: 

a) La propuesta de medida que se puso a consulta.

b) El Plan de Consulta.

c) Desarrollo del proceso. 

d) Acta de Consulta. 

e) Decisión adoptada, de ser el caso. 

El Informe Final debe ser remitido a los o las representantes del o de los pueblos indígenas que participaron en el proceso de consulta (Reglamento de la Ley N° 29785, 2012, art. 25).

Este artículo nos quita la duda sobre si el Acta de Consulta y la decisión son lo mismo, ello a efectos de demostrar que el Reglamento no contempla un plazo para que se emita la decisión; sin lugar a dudas conceder 120 días para la realización de un grupo de etapas del proceso, así como la falta de plazo específico en los cuales deban realizarse cada etapa del proceso de consulta y la aplicación del plazo razonable son factores que ponen en desventaja a la actividad empresarial. 

3.4 Perspectiva de la situación coyuntural

Luego de la entrada en vigor del Convenio N° 169 OIT, el Estado no regulo la consulta previa, sino que emitió decretos legislativos con el cual buscaba paliar el tratamiento que debía darle a las disposiciones del Convenio, lo cual trajo consecuencias negativas, en este caso, el llamado “Baguazo”

3.4.1 Los sucesos de Bagua: “El Baguazo”

El 09 de abril del año 2009, los PUEBLOS INDÍGENAS U ORIGINARIOS de la Amazonia iniciaron protestas en contra de uno de los Decretos Leyes dados en el gobierno de Alan García.

Fueron los indígenas awajun-wampís quienes bloquearon la carretera a la altura de la “curva del diablo”, distrito del Milagro, provincia de Uctubamba, Amazonas el 26 de mayo de 2009, y en junio de ese mismo año se produjo un enfrentamiento entre policías y miembros de las comunidades indígenas, siendo el producto de aquella gresca el fallecimiento de 34 personas entre policías y comuneros, dicho enfrentamiento tenía como origen no haber consultado previamente a las Comunidades Indígenas que habitaban en Bagua, sobre la disposición de las tierras para los proyectos de inversión.

Siendo la respuesta inmediata y desesperada del Estado de emitir la Ley N° 29785 y posteriormente su Reglamento. Es decir bajo la presión pública, pues Perú se hallaba en la mirada de organismos internacionales y del mismo pueblo que pugnaba por evitar estas pérdidas innecesarias; nuestro Gobierno quedó en deuda eterna con las familias de los policías fallecidos y de los comuneros, todo debido a su irresponsabilidad, pero no solucionó nada, y eso es evidente pudiéndose ver de la exposición de motivos del Proyecto de Ley que simplemente se basaba en los enfrentamientos que trajeron muertos mas no de una verdadera justificación, la misma Ley y su Reglamento lo evidencia, en sus inconsistencias normativas. Honda (s/r), refiere: 

A partir de los problemas que surgieron en relación con Bagua hace algunos años, se emitieron dos resoluciones por el Tribunal Constitucional. En ambas resoluciones se establecen expresamente que cuando se hace una consulta previa, los pueblos indígenas no tienen derecho de veto. Lo que dicen además, y resaltan con bastante pertinencia, es que la consulta previa es un espacio de diálogo, una oportunidad para intercambiar puntos de vista provenientes de culturas distintas. Eso es lo que busca la consulta previa. Cuando nosotros tenemos una decisión final en contra de la opinión del pueblo indígena, efectivamente no es vinculante, no tienen derecho de veto, pero hay una excepción: si hay veto si la decisión implica el traslado de este pueblo de un punto territorial a otro. Por otro lado, efectivamente, la norma precisa “hay que velar por que no se vulneren los derechos colectivos de los pueblos indígenas” y que deberán tomar las medidas necesarias (p.400)

Quien es responsable de los sucesos de Bagua, ¿las empresas?, ¿los indígenas? Si hay que achacar responsabilidad alguna, esta debe dirigirse al Estado, al gobierno del turno, pues estos sucesos pudieron ser evitados si nuestro país, en principio entendía que estaba suscribiendo un Convenio para el cual no estaba preparado para tratarlo, es decir que por el simple hecho de no ser visto como aquel que no está acorde a los derechos humanos nuestro país no se detuvo a realizarse un autoanálisis que permitiera conocer si se tenía las condiciones técnicas y económicas para implementar el derecho a la consulta previa.

La suscripción del Convenio N° 169 OIT se realizó en el primer gobierno de Alan García, y fue reconocido en el primer gobierno de Alberto Fujimori inmediatamente después de efectuarse el autogolpe del 05 de abril de 1992, en aquellos momentos nuestro país se encontraba ante una crisis económica, política, moral, etc., por lo que no era conveniente que fuese a suscribir un convenio cuando aún no estaba preparado para atender los aspectos que recogía, esta situación generó que el compromiso asumido no fuera cumplido por el Estado, y posteriormente a modo de salir del paso fue emitiendo normas que fueron convirtiéndose en paliativos y no soluciones desembocándose en un enfrentamiento que cobró vidas.

No es correcto señalar que son las empresas las cuales han promovido esos enfrentamientos, puesto que las empresas para iniciar labores siempre han cumplido con solicitar las autorizaciones del caso, no se realizan las labores de manera silenciosa, es imposible que las empresas que requieren realizar las actividades extractivas o de otro tipo lleguen e instalen sus instrumentos de trabajo, pues dado el tipo de trabajo los trabajadores deben instalarse para lo cual deben acondicionar la zona con viviendas. Por otro lado, las empresas ofrecen puestos de trabajos con todos los beneficios exigidos y tiene controlado medidas de seguridad para evitar posibles daños que serían en muchos casos inevitables, muy distinto a lo que realizan las actividades informales.

Las protestas de Bagua fueron actos vandálicos que terminaron con la muerte de muchos ciudadanos y la desaparición del mayor PNP Felipe Bazán, los procesos judiciales que se iniciaron no han tenido respuestas satisfactorias.

3.5 Perspectiva del Tribunal Constitucional en el derecho a la Consulta Previa.

3.5.1 Tribunal Constitucional Peruano

Las acciones constitucionales que se han ejercido proclamando el derecho a la Consulta Previa, han sido acciones de amparo, de cumplimiento y de inconstitucionalidad, siendo estas las siguientes:

3.5.1.1 Sentencia 06316-2009-AA, del 11 de noviembre de 2009

El 11 de noviembre de 2009, el Tribunal Constitucional en sesión del Pleno Jurisdiccional, resolvió el recurso de agravio constitucional interpuesto por la Asociación Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP), dirigida en contra de la resolución N° 53 emitida por la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Loreto del 01 de octubre de 2008, que había declarado infundada la acción de amparo del recurrente.

La presente acción fue resuelta en Primera Instancia por el Primer Juzgado Civil de Maynas, el 01 de julio de 2008, declarándola infundada por considerar que la Ley N° 28736 y su reglamento desarrollan los mecanismos de protección de los pueblos indígenas u originario en situación de aislamiento, también se establece que deben aportarse los medios probatorios de la existencia del grupo o grupos humanos indígenas en aislamiento o en contacto inicial, su identificación , así como la indicación de la magnitud de su población en las tierras en la que habita. Es el caso que los documentos presentados no logró acreditar que los pueblos estuvieran en la categoría de no contactados y que además no se evidenciaran la existencia de una amenaza cierta e inminente de agresión de derechos fundamentales de indígenas. 

Interpuesto el recurso de apelación, la Sala Superior respectiva, falla declarando infundada, por las mismas consideraciones.

Finalmente en esta sentencia se resalta la importancia de la seguridad jurídica de las empresas que habían actuado de buena fe, pues el Estado les había aprobado las concesiones.

Es este sentencia destacable, pues pone de manifiesto el orden jurídico, y la buena fe.

3.5.1.2 Sentencia 00022-2009-PI, del 09 de junio de 2010

Esta es la primera acción de inconstitucionalidad que interpone Gonzalo Tuanama Tuanama, por lo que es también conocido como el Caso Tuanama Tuanama I.

La importancia de esta sentencia es que trata sobre los principios del derecho a la consulta previa, y también marca la diferencia entre el derecho a la consulta previa y el derecho al veto.

3.5.1.3 Sentencia 00023-2009-PI, del 21 de setiembre de 2010

Este pronunciamiento del Tribunal Constitucional deja en claro que una disposición cuyo contenido es de naturaleza forestal, no siempre tiene que ser consultado pues no necesariamente este puede ocasionar una afectación directa. 

Mas importante todavía resulta ser el pronunciamiento que emite al considerar que los territorios y los recursos naturales que ocupan y se benefician las Pueblos Indígenas u Originarios son del Estado; es lamentable que no se haya podido seguir esta línea del TC, al momento de implementar la Ley y el Reglamento sobre consulta previa.

3.5.1.4 Sentencia 00024-2009-PI, del 26 de julio de 2011

Caso Tuanama Tuanama VII. Proceso de inconstitucionalidad que fue declarado improcedente, porque la medida no afectaba directamente a los Pueblos Indígenas u Originarios.

Se trataba del fomento de las inversiones en tierras eriazas, ya que al no contar con titulación el Estado podría enajenarlos.

3.5.1.5 Sentencia 00025-2009-PI, del 17 de marzo de 2011.

Conocida como el Caso Tuanama Tuanama III, en ella se deja en claro que el Convenio N° 169 OIT se encuentra vigente desde del 02 de febrero de 1995. Así también se pronuncia sobre el agua, y que para la disposición de esta no tiene que ser materia de consulta.
3.5.1.6 Sentencia 00026-2009-PI, del 30 de julio de 2009

Caso Tuanama Tuanama IV, en el cual se declara improcedente la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de Recursos Hídricos (Decreto Legislativo N° 1083) porque se había producido sustracción de la materia con la previa derogación de la dicha norma. 

3.5.1.7 Sentencia 00027-2009-PI, del 05 de enero de 2010

Conocida como Tuanama Tuanama V. el Tribunal Constitucional declara improcedente la demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1020 que trataba sobre el crédito agrario, puesto que dicha medida no afectaba directamente a los pueblos indígenas.
3.5.1.8 Sentencia 00028-2009-PI, del 30 de julio de 2009

Esta sentencia conocida como el caso Tuanama Tuanama VI, es la acción de inconstitucionalidad que se presenta contra la Ley que crea el Sistema Hídrico Nacional, y que fuera derogada por la Ley N° 29338, de Recursos Hídricos; la demanda fue declarada improcedente.

3.5.1.9 Sentencia 05427-2009-PC, del 30 de junio de 2009

Conocido como el caso AIDESEP II, en el cual se nos recuerda que el contenido del Convenio N° 169 OIT tiene rango constitucional por lo que sería de aplicación inmediata sin necesidad de requerir una legislación o reglamentación específica, y es en esa línea que ordena al Ministerio de Energía y Minas la aprobación de una regulación reglamentaria, al respecto La Rosa (2012), refiere:

se ordena al Ministerio de Energía y Minas que aprobara una regulación reglamentaria sobre consulta previa, lo cual realizó esta entidad en mayo del 2011 cuando aprobó el Reglamento del Procedimiento para la Aplicación de la consulta previa a los pueblos indígenas en actividades minero energéticas (p. 199)

3.6. Los principios de la consulta previa

En el presente cuadro reunimos los principios que sustentan la consulta previa, así se puede apreciar que ante la falta de regulación de principios por el Convenio N° 169 OIT el Tribunal Constitucional Peruano, en la Acción de Inconstitucionalidad Expediente N° 0022-2009-PI/TC-Lima, reconoce determinados principios y luego la Ley N° 29785 incorpora otros más.

Tabla 3: Cuadro comparativo

	PRINCIPIOS DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

	Proceso de Inconstitucionalidad, expediente N° 0022-2009-PI/TC
	Ley N° 29785

	Buena Fe :

Debe ser comprendido como aquel que busca evitar actitudes o conductas que pretendan la evasión de lo acordado, interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte o la falta de diligencia en el cumplimiento de lo acordado. (Resolución. Expediente N° 0022-2009-PI/TC-Lima: vigésimo séptimo considerando)
	Buena fe :

Las entidades estatales analizan y valoran la posición de los Pueblos Indígenas u Originarios durante el proceso de consulta, en un clima de confianza, colaboración y respeto mutuo. (Ley N° 29785, 2011, art. 4).

	Flexibilidad :

Tendría que entrar a tallar en la intensidad de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploración y cuando se pretende la explotación. Si bien en ambos casos procede la consulta, no es menos cierto que en principio la intervención será mayor con la explotación que con la exploración. (Resolución. Expediente N° 0022-2009-PI/TC-Lima: trigésimo segundo considerando)
	Flexibilidad :

La consulta debe desarrollarse mediante procedimientos apropiados al tipo de medida legislativa o administrativa que se busca adoptar, así como tomando en cuenta las circunstancias y características especiales de los Pueblos Indígenas u Originarios involucrados” (Ley N° 29785, 2011, art. 4)

	Objetivo de alcanzar un acuerdo :

Debe entenderse que lo que se pretende con el proceso de consulta es que se lleve a cabo un verdadero diálogo intercultural (el subrayado es nuestro) (Resolución. Expediente N° 0022-2009-PI/TC-Lima: trigésimo tercer considerando).
	Ausencia de coacción o condicionamiento :

La participación de los Pueblos Indígenas u Originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin coacción o condicionamiento alguno. (Ley N° 29785, 2011, art. 4).

	Transparencia :

En cuanto se establezca que determinadas medidas pueden afectar directamente a los pueblos indígenas, estas deben ser puestas en conocimiento de dichos pueblos. También es importante que se establezca cuáles van a ser las consecuencias de tales medidas, sean estas positivas o negativas. Es importante también que se conozcan cuáles van a ser las metodologías de la consulta, así como las normas pertinentes que sustenten la medida. (Resolución. Expediente N° 0022-2009-PI/TC-Lima: trigésimo quinto considerando)
	Información oportuna :

Pueblos Indígenas u Originarios tienen derecho a recibir por parte de las entidades estatales toda la información que sea necesaria para que puedan manifestar su punto de vista, debidamente informados, sobre la medida legislativa o administrativa a ser consultada. (Ley N° 29785, 2011, art. 4).

	Implementación previa :

Que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la toma de la decisión. (Resolución. Expediente N° 0022-2009-PI/TC-Lima: trigésimo sexto considerando).
	Oportunidad :

El proceso de consulta se realiza de forma previa a la medida legislativa o administrativa a ser adoptada por las entidades estatales (Ley N° 29785, 2011, art. 4).

	
	Plazo razonable :
El proceso de consulta se lleva a cabo considerando plazos razonables que permitan a las instituciones u organizaciones representativas de los Pueblos Indígenas u Originarios conocer, reflexionar y realizar propuestas concretas sobre la medida legislativa o administrativa objeto de consulta” (Ley N° 29785, 2011, art. 4).

	
	Interculturalidad :

Desarrolla reconociendo, respetando y adaptándose a las diferencias existentes entre las culturas y contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una de ellas (Ley N° 29785, 2011, art. 4).


3.7 La participación ciudadana

La participación ciudadana es un mecanismo a través del cual la sociedad civil podrá intervenir o tener influencia en la toma de las decisiones del Estado, puesto que de esa manera podrá verse representado sus intereses. La Constitución Política del Perú de 1993 dispone en el artículo 31 que:

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos públicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remoción o revocación de autoridades y demanda de rendición de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley orgánica.

Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de su jurisdicción. La ley norma y promueve los mecanismos directos e indirectos de su participación.

Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su capacidad civil. Para el ejercicio de este derecho se requiere estar inscrito en el registro correspondiente.

El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los setenta años. Es facultativo después de esa edad.

La ley establece los mecanismos para garantizar la neutralidad estatal durante los procesos electorales y de participación ciudadana. 

Es nulo y punible todo acto que prohíba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos."

De la misma manera se señala en la carta magna nacional que:
Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional tienen derecho al voto y a la participación ciudadana, regulados por ley. No pueden postular a cargos de elección popular, participar en actividades partidarias o manifestaciones ni realizar actos de proselitismo, mientras no hayan pasado a la situación de retiro, de acuerdo a ley. (Constit. 1993, artículo 34)

Las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional contemplan también derechos colectivos, por la particularidad de sus actividades, sin embargo no gozan de un derecho en particular como el derecho a la consulta previa al igual que la colectividad compuesta por los Pueblos Indígenas u Originarios. Así es entonces que la participación ciudadana se describe como:

La participación, por parte de la sociedad civil, en los asuntos públicos de nuestro país es un derecho fundamental, reconocido por los tratados y pactos internacionales suscritos por el Estado, los cuales establecen que toda persona tiene derecho a participar en los asuntos públicos de su país. La declaración Universal de los Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a participar en el gobierno del país directamente o por medio de representantes libremente elegidos. (Valdiviezo, 2013, p. A.9)

3.8 Instituciones estatales relacionadas a los Pueblos Indígenas u Originarios

Tabla 4: Los Ministerios y Viceministerio 

	Instituciones
	Creación
	Objetivos

	Ministerio de Desarrollo e Inclusión Social.

(MIDIS)
	El 18 de agosto de 2011, mediante Ley N° 29792.

 
	Es el organismo rector de las políticas nacionales que promueven el Desarrollo y la Inclusión Social. Su misión es garantizar que las políticas y programas sociales de los diferentes sectores y niveles de gobierno actúen de manera coordinada y articulada para cerrar las brechas de acceso a servicios públicos universales de calidad y de acceso a las oportunidades que abre el crecimiento económico.

	Ministerio de Cultura

	El 21 de julio de 2010, mediante Ley N° 29565.
	Es responsable de todos los aspectos culturales del país y ejerce competencia exclusiva y excluyente, respecto a otros niveles de gestión en todo el territorio nacional, entre otras, asimismo se encarga de gestión cultural e industrias culturales, Pluralidad étnica y cultural de la nación.

	Viceministerio de Interculturalidad


	
	Tiene como objetivo promover la interculturalidad.

Entre las funciones y objetivos del Viceministerio de Interculturalidad se incluye la capacidad y responsabilidad de generar mecanismos para difundir la práctica intercultural, y para evitar cualquier tipo de exclusión y discriminación, en concordancia con lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas.

Debe promover la construcción de políticas que permitan conocernos mejor y que reconozcamos las diversas culturas que existen en nuestro país y que su respeto y valoración permitan construir una ciudadanía intercultural. Tiene a su cargo las funciones asignadas por la Ley N° 29785. 

	Ministerio del Ambiente


	Se creó el 13 de mayo de 2008, a través del Decreto Legislativo N° 1013. 


	El objeto es la conservación del ambiente, de modo tal que se propicie y asegure el uso sostenible, responsable, racional y ético de los recursos naturales y del medio que los sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral social, económico y cultural de la persona humana, en permanente armonía con su entorno, y así asegurar a las presentes y futuras generaciones el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida.


CAPÍTULO IV: ANÁLISIS DE LA LEY N° 29785 Y SU REGLAMENTO ENFOCADO EN LOS ASPECTOS NEGATIVOS PARA EL SECTOR EMPRESARIAL.

4.1 La Consulta Previa y su influencia en el Sector empresarial. Antes y después de la dación de la Consulta Previa

La noción de Consulta Previa ha quedado esclarecida en los capítulos 1 y 2 de la presente tesis, por lo que sabemos que este es un derecho humano colectivo reconocido en el Convenio N ° 169 OIT, de carácter vinculante para nuestro país desde el año 1994, ya que en ese año es suscrito por Perú, como parte de su obligación de incorporar a la normativa interna al ser miembro de la Organización de las Naciones Unidas y de la Organización de Estados Americanos, instituciones internacionales que tutelan los derechos humanos. La puesta en marcha de manera formal de este derecho en nuestro país surge en setiembre de 2011, con la publicación de la Ley N° 29785, y su posterior reglamentación en abril de 2012.

Nuestro país, entonces tiene la obligación de realizar el procedimiento de consulta a los Pueblos Indígenas u Originarios ante las medidas administrativas o legislativas que el Estado pretenda autorizar, cuando tales medidas afecten de manera directa a los Pueblos Indígenas u Originarios o a las Comunidades Campesinas y Nativas.

¿Por qué los Pueblos Indígenas u Originarios, gozan de este derecho colectivo?, la respuesta se encuentra en el literal “k”, artículo 3 del Reglamento de la Ley N° 29785, el cual indica que se protege a los pueblos que descienden de las poblaciones que se encontraban ocupando el país en la época de la colonización y que a la actualidad conservan su cultura, costumbres, practicas ancestrales, entre otros, que lo hacen diferentes formando una comunidad que no se puede integrar a la sociedad civil.

Asimismo, el artículo 7 de la Ley N° 29785, ha establecido dos criterios de identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios, siendo estos uno subjetivo y otro objetivo. Dichos criterios no garantizan que se logre identificar a los Pueblos Indígenas Originarios o a las Comunidades Campesinas y Nativas, introduciéndose personas al colectivo que no reúnen ni uno u otro criterio y su único fin es lucrarse a expensas de la protección del Estado.

La realidad es que se admite la existencia de una sociedad más dentro de un mismo país, pues la finalidad de un derecho colectivo es según el BDPI “proteger los intereses, historia e identidad de los Pueblos Indígenas u Originarios como colectivo con características propias, distintas a la sociedad mayor” (“s,f,”). 

Hablar de sociedad mayor permite deducir que los Pueblos Indígenas u Originarios son una sociedad menor, ambas sociedades dentro de un mismo país deben coexistir generándose aportes evitando que los intereses de uno afecten al otro; la coexistencia de dos sociedades dentro de un mismo país debe ser ventajosa para todo el Estado, no generar trabas.

Nuestro país, en los últimos años ha alcanzado un alto nivel económico sorprendente, el cual se refleja en el poblador y su capacidad adquisitiva, tanto de bienes como de servicios, esta nivel económico es producto de un trabajo continuo del poblador peruano, de la persistencia y capacidad del mismo, no es algo que se dado de la noche a la mañana, el impulso del turismo, de la gastronomía, y desde luego de las actividades mineras, de hidrocarburos, son los que han venido poniendo su aporte en el día a día, la sociedad civil ha emergido debido a una lucha diaria para salir adelante.

El territorio peruano posee un gran potencial en sus recursos naturales, riqueza que debe ser aprovechada por la sociedad en su conjunto, buscando la estabilidad económica que no solo sea pasajera sino permanente, pero para alcanzarlo se necesita que el Gobierno responda por las acciones que realiza, sin importar quién es el presidente de la nación en el momento, se emitan asimismo una legislación adecuada a las necesidades de su sociedad, la realidad de nuestra nación y no una normativa que surja de una presión social externa sin detenerse a meditar sobre las consecuencias de los actos presentes y futuros como considero sucedió con la suscripción del Convenio N° 169 OIT, dejando de lado automáticamente al Convenio N° 107.

En 1989, cuando se firma el Convenio N° 169 OIT, nuestro país era considerado como un país del tercer mundo, con pocas aspiraciones a salir de esa posición; muchos años de esfuerzo y soportar muchas crisis económicas y sociales ha fortalecido a la nación y en la actualidad recién viene dejando atrás uno de los aspectos que nos mantiene como país tercer mundista, la pobreza, el analfabetismo, aunque se ha sumado a esta situación la violencia de género, un mal que siempre ha estado presente, pero invisibilizado por la aceptación social del machismo.

El Convenio N° 107 OIT , respondía a las características de nuestro país, ya que ha sido fundamental que existiera la integración de todos los que somos peruanos, y no vernos separados por etiquetas, por lo que debió de seguir vigente; no obstante Perú siguió el camino de todos los otros países como una suerte de presión de la comunidad internacional. La evidencia de que Perú no sabía qué hacer con el Convenio N° 169 OIT suscrito, en 1989, se muestra con la omisión de implementarla con una normativa interna, y espero recién hasta el año 2011, luego de una serie de conflictos sociales en el cual murieron muchos de nuestros compatriotas.

La expedición de la Ley N° 29785, nació de la sin que exista una consulta previa para la emisión de la misma, en el cual la “sociedad mayor” no intervino sino que solamente aceptó, de la misma manera para la aceptación del Convenio N° 169-OIT, tampoco existió una consulta previa, entonces se ha emitido una norma que favorece a un sector sin considerar en qué medida puede afectar a otro sector. García, indica (2012):

Pero fue el impulso del movimiento indígena el que logró generar todo un proceso social para obligar al Estado peruano a reconocer, diseñar e implementar el derecho a la consulta. Durante el conflicto de Bagua (2009), tanto por el conflicto, como por el diálogo nacional; y por los avances de las demandas judiciales ante el Tribunal Constitucional peruano, el Congreso de la República decidió priorizar la adopción de un marco legal para el derecho a la consulta previa. Este proceso permitió un debate nacional sobre los derechos indígenas en relación a los definidos por el Tribunal Constitucional, pero especialmente una controversia de posiciones encontradas, en ese momento, entre el Gobierno peruano y el movimiento indígena. (p. 15)

La tutela de derechos de la colectividad compuesta por Pueblos Indígenas o Tribuales, ha contado con protección desde el Convenio N° 107 de la OIT en el año 1959, luego de las 2 guerras mundiales que asolaron el mundo, siendo la visión de las naciones que tales atrocidades no volvieran a repetirse. Cada una de estas guerras tuvo como motivo intereses económicos, pero a la Segunda Guerra Mundial se le sumo la ideología de eliminar un pueblo, en este caso a los judíos.

El Convenio N° 107 OIT, cuya denominación es Convenio sobre poblaciones indígenas y tribuales, tiene como norte una sociedad justa, considerándose que tal justicia es posible si se erradican las desigualdades, las diferencias. El Convenio destaca que existen en el mundo poblaciones con características particulares que no están integradas a la colectividad nacional, por lo cual se ven limitados en sus derechos primordiales. La situación social, económica o cultural se convierte en un impedimento para el disfrute de sus derechos perdiendo oportunidades, por ello el Convenio N° 107 OIT se orientaba a la integración progresiva de tales colectividades y de este modo mejorar las condiciones de vida y de trabajo.

Las disposiciones del Convenio N° 107, debió haberse mantenido abierto a la suscripción, y no ser desplazado, como así ha ocurrido con la introducción del Convenio N° 169 de la OIT, vigente desde el 7 junio 1989.

El Convenio N° 169 de la OIT, también llamado “Convenio sobre pueblos indígenas y tribales”, se enfoca en eliminar la orientación hacia la asimilación de las normas anteriores, y propugnan conservar sus costumbres, culturas y todo aquello que los hace diferentes, generándose una sociedad menor al lado de la sociedad mayor, el resultado es la existencia de diferencias marcadas dentro de una misma nación de sus pobladores.

4.1.1 Ausencia de flexibilidad en la implementación del Convenio

El Convenio N° 169-OIT, ha señalado que: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberán determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada país” (Convenio 169, art. 34)

El respeto de los derechos humanos, la defensa de la persona humana debe regir nuestras vidas, y los Estados deben de trabajar constantemente para alcanzarlos; en una sociedad normativizada, pues el resultado de un contrato social al cual las personas nos acogemos, las normas rigen nuestra vida externa, objetiva, por lo que si una norma es buena, dará prosperidad y bienestar, sean normas morales o normas legales; pero si una norma es mala entonces esta nos producirá un grave perjuicio que se constituirá en irreparable. El nacimiento de una norma tiene como progenitores a los hechos, es decir un acto o un conjunto de actos naturales o humanos continuos o relevantes en demasía, debiendo de generar una norma que tutele aquellos hechos, o ante aquellos hechos, desde luego renunciamos a nuestra libertad sin cadenas por aceptar una libertad con cadenas, las normas son la voluntad del pueblo, no es un antojo del Estado o de cualquier simple situación. 
Nuestro país al suscribir el Convenio N° 169 OIT, asumió la obligación de implementar la consulta previa para los Pueblos Indígenas o Tribales, lo cual debería de haberse realizado en corto plazo según los mandamientos de la norma en cuestión, no obstante no lo realizó sino hasta después de muchos años, bajo la presión social de los actos vandálicos del llamado “Baguazo”, y de los ojos de la comunidad internacional. 
La Ley N° 29785 y su Reglamento fue emitido apresuradamente con el único objetivo de callar las exigencias de diferentes sectores, la pregunta es: ¿por qué no se implementó desde hace muchos años, es decir desde que se suscribió el Convenio N° 169 OIT?, será acaso porque la firma de tal acuerdo internacional fue asumido de manera poco consiente por nuestro país, y ponerlo en marcha a través de una norma era poco factible.
El gran problema ha sido que la Ley N° 29785, contiene muchas deficiencias, las cuales son secundadas por su Reglamento, lo cual llevado a la realidad trae como resultado aspectos negativos en el Sector empresarial, los que desde luego han sido advertidos por el referido sector y el mismo Poder Legislativo.
Para el momento de la dación de la Ley N° 29785 aún no se había identificado a los Pueblos Indígenas u Originarios, no se conocía que espacios ocupaban, cuáles eran sus costumbres, su modo de organización y sobre todo cual era el aporte cultural que traería. Es decir se reguló para lo desconocido.
Siguiendo con la tutela de derechos de aquellos pueblos, se estableció en el reglamento un procedimiento carente orden y claridad, lo que ha traído desventajas en el sector empresarial dedicado a los rubros de la minería, hidrocarburos y otros.
Pese a no en encontrarnos de acuerdo con la suscripción del Convenio N° 169 OIT, se le debe de buscar el lado positivo pues ya es parte de nuestra normatividad interna y compromiso con la comunidad internacional, en ese sentido se advierte que el artículo 34 del referido Convenio se establece la flexibilidad con la que debe regularse el Derecho a la Consulta Previa, no obstante esto no fue tomado en cuenta al momento de emitirse la Ley N° 29785 y su Reglamento, convirtiéndose en un mal para el Sector Empresarial y el mismo Estado peruano.
4.1.2 Los resultados de la Consulta Previa en el país

Desde el año 2013, hasta el año 2017, se han desarrollado 34 procesos de consulta previa, en 10 regiones del país, pero que han presentado inconvenientes, ya que muchos de estos se han desarrollado excediéndose en los plazos. Según informa el diario Gestión (2017, 4 párrafos):

El Viceministro de Energía y Minas, Ricardo Labó, propuso la creación de una ventanilla única de Consulta Previa (CP) para cumplir con el plazo de ley de 120 días para atender el proceso. En el sector minero algunos procesos han tardado hasta 23 meses.

De acuerdo a la base de datos oficiales del Viceministerio de Interculturalidad, la cual se encuentra en la página web del Ministerio de Cultura, una de las primeras consulta efectuadas fue para el Lote 198, cuyo proceso demoró cerca de 3 años, hasta que se firme el acta de acuerdo. 

La etapa 1, denominada identificación de la medida se realizó en julio de 2013, la etapa 2 de identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios, ubicados en el ámbito del Lote 198 entre el 29 de noviembre y 05 de diciembre de 2014, la etapa 3 de las reuniones preparatorias se da entre el 06 y 07 de febrero de 2015, y el de Publicidad se da el 27 de mayo de 2015; la etapa 4 de información se realiza entre el 16 y 18 de junio de 2015, la etapa 5 la evaluación interna entre el 20 y 21 de julio de 2015, la etapa 6 del diálogo se lleva a cabo entre el 6 al 8 de agosto de 2015, pero desde luego en el Acta de la Consulta Previa del Lote 198, se indica que se realizó dentro de los 111 días desde el 20 de abril de 2015, hasta el 08 de agosto de 2015, como manda el Reglamento en el artículo 24.

Una de las últimas consultas que se viene realizando es la Propuesta de modificación de la zonificación contenida en el Plan Maestro de la Reserva Comunal Amarakaeri (2016-2020).

El procedimiento se inició con la identificación de la medida mediante Informe N° 1092-2017-SERNANP-DDE de fecha 28 de diciembre de 2017, y la etapa de identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios se llevó a cabo teniendo como Informe 1093-2017-SERNANP de fecha 28 de diciembre de 2017, el cual remitido recién el 01 de febrero de 2018 al Ministerio de Cultura con Oficio N° 42-2017-SERNANP.

La tercera etapa de la Consulta Previa, denominada reunión preparatoria y publicidad se ha efectuado el 10 de abril de 2018 en la ciudad de Puerto Maldonado. Producto de la reunión se elaboró el Plan de Consulta, programándose la realización de talleres informativos del 26 de mayo al 04 de junio de 2018. En cuanto a las reuniones de evaluaciones internas estas se llevaran a cabo entre el 05 de junio y el 05 de julio de 2018. La reunión de diálogo ha sido programada para los días 16 y 17 de julio en la ciudad de Puerto Maldonado.

La etapa de publicidad se ha realizado en Puerto Maldonado el 10 de febrero de este año y en las comunidades involucradas el 13 de abril de 2018.

Desde el 28 de diciembre de 2018 hasta el 28 de mayo de 2018, han transcurrido 5 meses lo que equivale a 150 días, es decir desde la etapa de identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios hasta la etapa de publicidad, han transcurrido más de 150 días, cuando el Reglamento de la Ley N° 29785, establece en el artículo 24, que el plazo máximo del proceso de consulta, lo que quiere decir, según la lectura del mismo artículo es que las etapas de publicidad, información , evaluación interna y diálogo deben realizarse en 120 días calendario. Este procedimiento de consulta se encuentra en la tercera etapa.

La Ley y el Reglamento son confusos, pues en el primero se indica que el proceso comprende desde que se identifica la medida legislativa o administrativa hasta llegar a la decisión, pero el segundo señala en el artículo 24 que el procedimiento de consulta seria desde la etapa de publicidad hasta la etapa del diálogo, cuyo plazo es de 120 días.

¿Porque se debe de considerar desde la identificación de la medida? Pues debido a que con ella se llegará a conocer si la pretendida actividad a realizarse genera o no un perjuicio en los titulares del derecho a la Consulta Previa, es así que de considerarse una directa posible afectación el procedimiento continuara, pero sino llegase a estimarse una afectación entonces no hay razón de seguir un procedimiento, en este punto se hace una comparación con las demandas presentadas ante el Poder Judicial, o una denuncia o solicitud ante el ente administrativo, en cualquiera de los casos la actividad se inicia desde que se ejerce el derecho de pedir, entonces lo correcto es establecer en la norma que el procedimiento se inicia desde la identificación de la medida, pues con ello ya se está efectuado un pedido, hasta que se llega a la decisión.

El tiempo es determinante para la realización de inversiones, pues estas estas se basan en proyecciones en las cuales se invierte dinero, esfuerzo, esperanzas; han transcurrido 7 años desde la dación de la Ley N° 29785 y 6 años de su Reglamento, pero aún no se encuentre la fórmula para agilizarlo, y darle una utilidad manifiesta para ambos lados que se dirige la consulta, y ello seguirá siendo de esa forma mientras el Estado no tome conciencia en la deficiencia de su normativa, pero desde luego para el gobierno en sí, existe la tranquilidad que los ojos de la comunidad internacional no se encuentre sobre ellos, porque nuestro país, en la forma ya ha cumplido con implementar la legislación para la Consulta Previa. El diario Gestión (2014, segundo párrafo) recogía una entrevista a Luis Ortigas, presidente de Perupetro, en el cual este indicaba que:

En diálogo con Gestión, Ortigas dijo compartir la preocupación que existe por la demora en la aprobación de estos instrumentos, los cuales, junto con los conflictos sociales, son las causas de que 32 contratos petroleros (el 50% del total de contratos vigentes) se encuentre en estado de fuerza mayor a la fecha, es decir, que han sido suspendidas sus obligaciones exploratorias para evitar que incumplan con los plazos previstos en los contratos para evitar que abandonen los lotes que tienen a su cargo. "A iniciativa del MINEM, entre todas las entidades involucradas (MINEM, OSINERGMIN, PERUPETRO, sector privado, etc.) se ha elaborado una propuesta para modificar el reglamento de aprobación de esos instrumentos ambientales, con la finalidad de establecer plazos y reducirlos. La idea es que en un año y medio o dos años, incluyendo la elaboración del estudio ambiental, esté todo listo para iniciar las obras de exploración", precisó. 
El presidente de Perupetro también informó que su entidad ha presentado un Proyecto de Ley que crea una ventanilla única, que estaría en Perupetro y canalizaría aprobación de los instrumentos ambientales por las diversas entidades involucradas, y controlaría el cumplimiento de los plazos que se establezcan. La norma establecería sanciones por incumplimiento en los plazos (ver entrevista).
Declive. El hecho de que la mitad de contratos petroleros vigentes estén parados por fuerza mayor agudiza el problema del declive que ha venido teniendo en las últimas décadas la producción de crudo de petróleo en el país. Ortigas remarca, sin embargo, que lo que está declinado es la producción de crudo de petróleo, pero ahora producimos 370 mil barriles de petróleo equivalente (62 mil de crudo, 110 mil de líquidos de gas natural y unos 198 mil barriles equivalentes de gas natural seco), un nivel nunca antes alcanzado en el país. En todo caso, comparte la preocupación de las demoras en la aprobación de los estudios (instrumentos) ambientales puesto que ello no impulsa las inversiones en el sector. En su opinión, cuando se aprueben las modificaciones al reglamento de aprobación de los instrumentos ambientales y la ventanilla única, con solo los contratos petroleros que tenemos vigentes (24 de explotación y 50 de exploración), habría más actividad y muchos más pozos exploratorios, "por lo menos 20 o 25 por año", mientras que el año pasado solo fueron 7 (aparte de 39 pozos en desarrollo, es decir 46 pozos en total).

Demoras. Ortigas explica que la caída de la producción de crudo se debe a que se ha incrementado mucho el tiempo entre la firma de los contratos y el inicio de la explotación del crudo de petróleo, lo cual ha llevado a que muchos de estos contratos (32 a la fecha) hayan sido declarados en fuerza mayor. Hay dos razones principales para ello: demora en la aprobación de los instrumentos ambientales y los problemas sociales cada vez más numerosos (oposición de las comunidades a la actividad petrolera en el contexto de la Consulta Previa) por falta de información. Cuando se firma el contrato de exploración y explotación de hidrocarburos se le da al contratista 7 años para que realicen las actividades de exploración. Esta etapa está dividida en cinco períodos en cada uno de los cuales tienen que realizar diferentes actividades, algunas simples y otras más complejas (por ejemplo, sísmica o perforaciones), que requieren la aprobación de instrumentos ambientales más exigentes y es ahí donde viene la demora…. Además, la intervención de otras entidades (Ministerios de Ambiente y de Cultura, ANA, etc.) alarga los procesos. Hay contratos en estado de fuerza mayor desde el 2010. También incide de manera importante en las demoras, la agudización de los reclamos sociales. Por ejemplo, el Lote XXVI en el noroeste, a cargo de la empresa Savia Perú, tiene este problema hace más de 1400 días (desde el 2010) por la oposición del gremio de Maricultores de Sechura que impiden al contratista continuar con la preparación del EIA, la adquisición de sísmica (2D, 3D) y la perforación de pozos exploratorios.

Se producirían 70 mil barriles de petróleo. Este año se producirían 70,000 barriles diarios (bd) de crudo de petróleo, 10% a 12% más que la registrada el 2013 (62,500 bd), sin contar los 4,000 bd de líquidos de gas natural que producirá el lote 57, sostuvo Luis Ortigas. El incremento esperado en la producción de crudo de petróleo para este año se sustenta en el lote 67, a cargo de Perenco, que va a producir 6,000 bd, y que proyecta incrementar su producción hasta 60,000 bd en el 2017, detalló. Asimismo, el lote 95 a cargo de la empresa Gran Tierra, produciría este año, como prueba 2,000 bd, y en el futuro llegará a 30,000 ó 40,000 barriles diarios. Es decir, habrá 100,000 barriles diarios de crudo de petróleo adicionales en los próximos años, señaló Ortigas. Además, en la extensión de 10 años que se ha hecho en los contratos petroleros de explotación en la zona noroeste del país se han exigido programas mínimos de trabajo (inversiones) que llevarán a una mayor producción de crudo de petróleo este año, con lo cual se produciría más, agregó.

LOS DATOS. El Lote 131, a cargo de la empresa española, Cepsa ya comenzó a producir 2,000 barriles diarios de petróleo liviano de buena calidad, informó Ortigas. En el Lote 137, a cargo de Pacific Rubiales, la comunidad nativa Matsés se opone e impide iniciar el estudio de impacto ambiental (EIA). La exploración petrolera dura un período de 7 años en nuestro país. Si durante esta etapa el contratista hace un descubrimiento de reservas y ven que es rentable pasa a la etapa de explotación, de lo contrario devuelve el lote.

En el año 2017, habían transcurrido 7 años de la promulgación de la Ley N° 29785, y se podía ver los graves problemas que generaba en la actividad extractiva.

4.1.3 Ausencia de intervención real del Estado para los Pueblos Indígenas u Originarios. Prácticas culturales versus Derechos Fundamentales

4.1.3.1. Los beneficiarios y los beneficios a la Consulta Previa: expectativa versus realidad

Hablar sobre los beneficiarios de la Consulta Previa, se refiere a si realmente quienes componen a esta colectividad protegida reúnen las condiciones para tal integración o es que existe de por medio intereses de terceros que se hacen llamar integrantes con el único objetivo de disfrutar de ese derecho especial a beneficiarse con áreas, espacios, y beneficios económicos, resulta difícil de advertir cual es la realidad, y es una labor del Estado, mostrarnos con claridad que a quienes está protegiendo, son a quienes debe de proteger.

Siempre nos ha quedado la duda de cómo identificar a un Pueblo Indígena u Originario pese a que la Ley N° 29785 explica que debe de tomarse un aspecto objetivo y otro subjetivo para ello. 

En principio, el Estado recién ha terminado de establecer cuantos Pueblos Indígenas u Originarios existen en el país y que áreas ocupan, pero como nos consta que a quienes se le está calificando como el colectivo están integrado por poblador indígena u originario.

No se nos ha dado a la llamada “sociedad mayor” un conocimiento de cómo son estos pueblos, y cuáles son sus prácticas, tampoco se ha explicado cuales son los beneficios que traen al Estado peruano, de manera cultural, material, moral, etc. 

En el supuesto que los Pueblos Indígenas u Originarios de la nación peruana reunieran realmente los aspectos objetivos y subjetivos, se puede pensar que evitar una inserción paulatina de esta “sociedad menor” a la “sociedad mayor” es más beneficioso que procurar la asimilación, desde mi punto de vista se estarían transgrediendo derechos fundamentales tales como el contemplado en el artículo 2 numeral 1: “…a su libre desarrollo y bienestar…”, teniendo tantas ventajas la sociedad mayor, esta no se encontraría al alcance de aquellos sujetos que fueron encuadrados dentro de Pueblos Indígenas u Originarios, lo que obstaculizaría el que tuvieran acceso a mayores opciones y desenvolverse como estos quisieran.

De alguna manera puede ser visto como una restricción a la sociedad mayoritaria y que esa restricción viene del mismo Estado, producto de no saber legislar sobre los hechos, sobre la necesidad real y correctamente basada en los derechos humanos.

El Estado no ha hecho más que implementar una legislación para callar los reclamos de la comunidad internacional protectora de derechos humanos, pero de manera efectiva no muestra resultados positivos válidos para los extremos constituidos por el Sector Empresarial y los Pueblos Indígenas u Originarios, en el primero de los mencionados se han advertidos aspectos negativos, como lo es la implementación de una ley y un reglamento que es deficiente, por lo que el procedimiento de la consulta previa que es la razón de ser de todo pues no cuenta con plazos específicos, ni razonables, lo que conlleva a un retardo o paralización de las actividades que se encuentran comprendidas dentro del Sector Empresarial; en el segundo, existen evidentes problemas sociales internos en las comunidades de los Pueblos Indígenas u Originarios, tales como la violencia que reciben las mujeres, al respecto Barranco, Celador y Vacas ( 2014 ) han señalado:

La “violencia de género en nombre de la tradición”, término adoptado por el FIMI y las nuevas formas de violencia derivadas de factores externos (políticos, económicos, ambientales, etc.) ubican a las mujeres, niñas y niños Awajun en una posición vulnerable de indefensión; entre los casos graves se encuentran el suicidio, la violencia familiar y la violación sexual. ¿Cómo se resuelven estos casos?, ¿Cuáles son sus límites? Y ¿Cómo las mujeres Awajun están enfrentando los casos de violencia de género? (pp. 301-302)

Las mujeres de la sociedad civil, en la actualidad levantamos nuestra voz ante tanto atropello a nuestros derechos, protestamos por normas, operadores de justicia débiles, y autoridades indolentes, lo hacemos porque conocemos de nuestro valor, y capacidades, pero que sucede con aquellas que viven en comunidades de Pueblos Indígenas u Originarios quienes conservan una cultura basada en la supremacía del varón, de este tipo de cultura las mujeres de la sociedad civil empezamos a liberarnos desde los años 70, pero recién luego de casi 50 años, recién levantamos la voz más fuerte, hemos tenido la oportunidad de enfrentarnos a la vida con todo lo que esta trae, pero que sucede con las mujeres, niños y niñas de Pueblos Indígenas u Originarios que deben seguir manteniéndose en una burbuja de una seudo sociedad, pues la integración no es para ellos, sino la conservación de sus culturas ancestrales.

La conservación de las cultura de un país debe tener fines enriquecedores, debemos llamar cultura a aquello que cultiva a nuestra ser humano y lo lleva de la mano al progreso de sí mismo y de su sociedad, no aquella que solo por el transcurso del tiempo se ha mantenido y que le ha servido a un grupo para manipular conciencias. Peña (2013) destaca, en este sentido: 

“Un problema actual en el tema de la identidad cultural es el que corresponde a las diferencias en la definición del concepto de cultura, propiamente, en las Comunidades Andinas y Amazónicas de un lado, y en las autoridades del Estado y la sociedad urbana occidental de otro lado. En muchos casos, la identidad cultural de las Comunidades contradice el concepto de derechos humanos o derechos fundamentales defendido en la sociedad occidental. Por ejemplo, el matrimonio de una niña o adolescentes con un adulto, practicado en las Comunidades Andinas y en las Comunidades Amazónicas, no es aceptado por la cultura occidental (p. 264)

4.2 El problema de la Consulta Previa en el Perú y la propuesta de solución 

La Consulta previa como derecho de un determinado colectivo, impulso la expedición de la Ley N° 29785 y su Reglamento, pero esta normatividad tiene deficiencias que deben ser atendidas ya que a la actualidad se advierten trabas en las actividades que impulsa el Sector Empresarial, mostrándose así el aspecto negativo de la Consulta y su regulación.
4.2.1 El Sector empresarial como una de las más grandes fuentes que impulsa la economía del país

Perú ha sido dotado de riquezas naturales en particular en las zonas de la sierra y de la selva, pudiéndose sobre ellos realizar actividades mineras, de energía y de hidrocarburos, la referidas actividades no son un descubrimiento reciente sino que se han desarrollado paulatinamente desde hace muchos años atrás, sin embargo a la actualidad ha empezado a sonar estruendosamente sobre una situación de abuso, atropello de derechos, devastación desmedida e irrazonable que aparentemente se producen como consecuencia de las actividades del Sector empresarial, y esto es en razón a que se advierte la interrelación entre las actividades del Sector Empresarial y Pueblos Indígenas u Originarios, y/o Comunidades Campesinas o Nativas. El ángulo desde el cual se observa al Sector empresarial lo coloca en posición de enemigo de estos pueblos, aunque cuestes decirlo, la causa de esta errada visión ha sido la aceptación dentro de nuestra normativa del Convenio N° 169 OIT.

4.2.2 El problema que se advierte con la implementación de la Ley N° 29785 y su Reglamento

Habiendo suscrito el Convenio N° 169 OIT, en el año 1989, nos comprometimos a implementar una legislación que materialice el derecho que dicho convenio protege, sin embargo, la regulación recién se realizó en el año 2011 con la dación de la Ley N° 29785 y su Reglamento en el año 2012.

El problema advertido radica en que la referida Ley y su Reglamento con las deficiencias e inexactitudes han conllevado a retrasar la actividad del Sector Empresarial dejando como saldo aspectos negativos para este sector, así pues se tiene que las actividades de minería, hidrocarburos y energía se producirían tardíamente. La Ley en cuestión regula como se identifica a los Pueblos Indígenas u Originarios y las Comunidades Campesinas o Nativas, no obstante se basa en demasiadas subjetividades, luego señala 7 etapas en las cuales debe de realizarse el proceso de consulta, en cuanto al Reglamento, esta indica en el artículo 24 que dentro del plazo máximo de 120 días calendario deberá realizarse el proceso de consulta previa, pero dentro de este no considera a la identificación de la medida y de los pueblos, ni la etapa decisiva, por lo que ese plazo de 120 días no es para todo el procedimiento sino para una parte de ella, además, que no se ha indicado en qué plazo se deben realizar cada una de estas etapa, mucho menos en qué plazo debe emitirse la decisión, así es que hay muchos procesos de consulta que han durado años.

El Diario Gestión (2017, primero, segundo y tercer párrafo), se recoge la información sobre el contrato del Lote 88 de Camisea en riesgo de ser anulado, lo cual es advertido por Perupetro:

El contrato del principal lote del gas de Camisea podría ser anulado debido al precedente que generó un reciente fallo judicial al ordenar la anulación del contrato del Lote 116 y paralizar sus actividades, por no realizar la consulta previa.

La agencia estatal Perupetro señala que para el Lote 116 no era necesaria la consulta previa, pues el contrato se firmó en el 2006, antes de que entre en vigencia la Ley de Consulta Previa, en el 2011.

El presidente de Perupetro, Rafael Zoeger, advirtió hoy que de mantenerse el fallo, quedarían en riesgo de ser anulados otros trece contratos de exploración y explotación, pues fueron firmados antes del 2011 y no se realizó la consulta previa.

Entre los 13 contratos destaca el del Lote 88 de Camisea. Este es el principal lote de gas natural que abastece al mercado interno.

En el caso de Camisea la autorización para realizar las actividades se dio antes de la regulación de la consulta previa, y resulta sorprendente que el Gobierno no atienda de manera urgente esta situación, ya que no solo se trata de las inversiones y compromisos que ya de por si nos muestran en un clima de inseguridad jurídica, sino que también se trata de los muchos empleos que produce la actividad de hidrocarburo que también se han paralizado, perjudicando la economía del poblador.
En conclusión, el Estado mismo, trae abajo el camino de progreso que se ha venido siguiendo y a la larga no podrá responder ante ningún tipo de compromisos.

La causa del problema es la falta de atención por parte del Estado al suscribir normas de derecho internacional (Convenio N° 169 OIT) y regular normas en el derecho interno sin un criterio que tutele el derecho de todos (Ley N° 29785 y su Reglamento), y el problema es determinar si ello la Ley y el Reglamento sobre la Consulta Previa ha producido aspectos negativos en el Sector Empresarial.
4.2.3 La propuesta de solución sobre la Ley N° 29785 y el Reglamento

Habiendo Perú ratificado el Convenio N° 169 OIT, pese a no tenerse conciencia de sobre lo que se estaba aceptando ha generado que a lo largo de los años se vea en la obligación de legislar internamente sobre la Consulta previa, así se tiene a la Ley N° 29785 y su Reglamento, cuya aplicación no ha hecho más que demostrar cuando desconocido ha sido y es para el mismo Estado lo que es un pueblo indígena u originario, donde se encuentran, cuáles son sus manifestaciones culturales, ancestrales y en qué medida tales manifestaciones deban de conservarse en pos del bienestar general y si lo correcto es proteger los derechos de los que no se hallan identificados o lograr la asimilación de aquellas poblaciones identificadas, y por otro lado, en qué medida viene afectando al Sector Empresarial una legislación deficiente.
La propuesta de solución viene con la necesaria modificación de la Ley N° 29785, sujeto a parámetros claramente establecidos, como precisar de manera más concreta la cantidad poblacional de los Pueblos Indígenas u Originarios, cual es el aporte sociocultural que provee al país, y velar por su integración a la sociedad civil, en el ejercicio del libre desarrollo de su personalidad, estar abiertos a las innovaciones es decir tender canales de comunicación.
Es importante considerar que existen naciones en el cual la pobreza se ha extinguido o casi no existe como Noruega, que cuenta con el pueblo indígena Sami, también llamados Los Lapones quienes gozan de un sistema organizativo a través del cual se les permite entrar en un diálogo saludable con el Estado.
Habiendo identificado a quienes realmente se protege y realizando las capacitaciones constantes sobre las cualidades que poseen y porque son merecedores de los derechos que se le ha concedido, generará una real conciencia en estos, evitando ser sujetos manipulables para la generación de disturbios que perturban las actividades que se realizan en beneficio del Estado.
La exigencia de aquellos derechos debe ir de la mano con la demostración de sus manifestaciones culturales que cultiven el conocimiento de toda la nación. Si es que algo deben de ofrecer los Pueblos Indígenas u Originarios es la cultura ancestral, y deben estos erradicar toda practica que limita derechos de sus miembros las vulnerables como las mujeres, niños, niñas y ancianos.
Ante el compromiso del Estado de capacitarlos, concientizar a los Pueblos Indígenas, y el conocimiento a la sociedad civil de que son los Pueblos Indígenas, existirá un equilibrio de posiciones
4.2.4 Las modificaciones a la Ley N° 29785 y su Reglamento

En el análisis de la Ley N° 29785 y su Reglamento, se identifica que dos son los factores preponderantes pero que se hallan en sentidos opuestos , por un lado el Sector Empresarial, y por otro las Pueblos Indígenas u Originarios, para el área andina del país es lo más correcto llamarlas Comunidades Campesinas. Son las actividades realizadas por el Sector Empresarial las que sustentan al Estado, en particular los proyectos e inversión minera, y son las Comunidades Campesinas, los Pueblos Indígenas u Originarios, quienes ocupan territorios en los cuales se encuentran los minerales. 

Con la presente tesis se pretende encontrar un equilibrio entre ambos extremos, dejando de lado que unos son los poderosos y violadores de derechos y por otro lado está el bando de quienes son débiles y de los cuales se atropellan sus derechos, ese tira y dale que viene desde épocas de la invasión española a nuestros días; la única verdad es que se pretende dejar atrás discusiones y acusaciones que no llevan a ningún camino.

En el capítulo 2 de la presente tesis, se realiza un comentario de la Ley y el Reglamento de la Consulta Previa en los artículos que hemos considerados presentan falencias y que merecen ser modificados así respecto del criterio a considerar para la identificación de los pueblos indígenas, considero que debe establecerse que debe existir un empadronamiento y periodo de prueba para identificar a estos pueblos, lo que debe empezarse a realizar mucho antes de que se planteen la consulta de medidas legislativas o administrativas. Asimismo debe agregarse que un Pueblo Indígena u originario o Comunidad Campesina o Nativa debe reunir condiciones que demuestren que aporta una cultura a la sociedad actual, y no que reduce la calidad de las personas, no se le puede dar el carácter de cultural a todo aquello que ha permanecido en el tiempo, pues las puestas en práctica de tales manifestaciones podría generar una perjuicio en sus mismos pobladores.
Es importante tener bien en claro que la defensa de los derechos humanos, debe ser total, viéndose la conservación de su espiritualidad como seres humanos y su crecimiento económico de la misma manera.
4.2.4.1 El artículo 8 de la Ley N° 29785

La Ley N° 29785 (en adelante la Ley)en el artículo 8 ha señalado que son etapas del proceso de consulta previa la Identificación de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta, la Identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios a ser consultados, la Publicidad de la medida legislativa o administrativa, la Información sobre la medida legislativa o administrativa, la Evaluación interna en las instituciones y organizaciones de los Pueblos Indígenas u Originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente, el Proceso de diálogo entre representantes del Estado y representantes de los Pueblos Indígenas u Originarios y la Decisión, considerándose como etapas mínimas a seguir del proceso de consulta previa.
La modificación implicaría que las etapas serían las siguientes: La identificación de la medida legislativa o administrativa y la identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios y Comunidades Campesinas o Nativas, dejando en claro, en este último caso que nuestra Carta Magna reconoce a los Comunidades Campesinas y Nativas, y que las Comunidades Campesinas comprenden áreas del ande, mientras que las Comunidades Nativas, se encuentran en territorios de la selva peruana.
La Publicidad de la medida legislativa o administrativa y la Información sobre la medida legislativa o administrativa, deben ser parte de la segunda etapa pues ambas se pueden poner en práctica como parte del principio de publicidad.
La evaluación interna de formar parte de la tercera etapa, ya que desde luego es importante que se pueda tener la posibilidad de análisis de la medida que se discute en cada uno de los extremos, concediéndoseles la oportunidad para debatir internamente.
El Proceso de diálogo entre representantes del Estado y representantes de los Pueblos Indígenas u Originarios junto con la decisión deben conformar la cuarta etapa, salvo situaciones extraordinarias en el cual deba de considerarse como una continuación de la cuarta etapa.
4.2.4.2 Los aspectos relativos a la identificación de la medida legislativa o administrativa y la identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios contenidos en los artículos 9 y 10 de la Ley

A la época de la promulgación de la Ley N° 29785, aun no se contaba con una base de datos de los Pueblos Indígenas u Originarios, está recién se fue implementando en el tiempo, evidencia que desde ya la implementación de la consulta presentaba anomalías, estos defectos no se pudieron superar en su momento ni en la actualidad. La responsabilidad es estatal no del Sector Empresarial sin embargo ha sido más sencillo expresarse de que las actividades que se realizan en áreas comprendidas con recursos naturales que ofrece la sierra y la amazonia trae devastación.
A la actualidad ya se cuenta con una base de datos de Pueblos Indígenas u Originarios, y lo que falta es establecer un patrón en cuanto a los recursos aprovechables, o actividades a realizarse en áreas que ocupan esta colectividad de tal manera que se sepa si las medidas legislativas o administrativas que se pretendan aplicar sobre los territorios ocupados estarán viéndose afectados directamente, evitando desde eses momento realizar la consulta previa.
4.2.4.3 La puesta en conocimiento global y unificación de la publicidad y la información sobre la medida legislativa o administrativa, contemplado en los artículos 11 y 12 de la Ley

La publicidad y la información para el caso de la consulta previa deben de actuar como dos lados de una misma moneda, en función al principio de pertenencia reconocido por el Tribunal Constitucional en el proceso de inconstitucional STC 00022-2009-PI.

Las medidas legislativas o administrativas que se deban de tomar dentro de nuestro país debe ser publicitadas en todo el ámbito territorial de manera masiva, los medios de comunicación, las redes sociales son instrumentos que en la actualidad dan viabilidad a esta propuesta, pues no solo es de injerencia de la colectividad que ocupa las áreas donde se desarrollarían los proyectos de inversión sino de cada uno de los ciudadanos: sociedad civil y colectividad.

La información también debe de llegar de manera masiva, a través de los mismos medios de comunicación, esas son las ventajas de la modernidad.

4.2.4.4 La evaluación interna

Habiéndose establecido el carácter especial de los Pueblos Indígenas u Originarios, Comunidades Campesinas y Nativas, debe de existir una adecuada preparación de esta colectividad en el cual conozcan que el área que ellos ocupan ofrecen grandes riquezas para estos y para la sociedad civil, asimismo concientizarlos de la ventaja que tienen con la ocupación de tales territorios, que conozcan de la importancia de las actividades que se pueden realizar en aquellas áreas de tal manera que en los supuestos en el cual se deba de tener que someter a evaluación y análisis la medida legislativa o administrativa este se pueda realizar de manera más sencilla y rápida. 

4.2.4.5 El diálogo y la decisión entre la entidad responsable de llevar a cabo la consulta previa y los Pueblos Indígenas u Originarios

Este diálogo se recoge en un acta denominado acta de consulta, de dicho diálogo debe emerger el acuerdo o desacuerdo, de tal manera que la decisión pueda ser tomada seguidamente de realizado el diálogo, pudiéndose efectuar en otras dos sesiones más.

Es importante que las decisiones se tomen seguidamente se haya puesto en conocimiento los intereses de cada uno de estos sectores, y plasmarlo en ese momento.

4.2.5 El Reglamento y sus necesarias modificaciones

Se plantea en esta tesis que el Reglamento deba ser modificado en los siguientes aspectos:

4.2.5.1 EI inicio del proceso regulado en el artículo 14

Se propone establecer que tanto las medidas a consultar como la identificación de los Pueblos Indígenas u Originarios y Comunidades Campesinas y Nativas se realice en el plazo de 1 día, es decir que dentro del plazo de 1 día se deba de haber emitido el oficio que formalmente establece cual es la medida y el territorio ocupado por la colectividad protegida.
4.2.5.2 La practicidad con el cual puede darse a conocer el Plan de Consulta la razón de ser de las reuniones preparatorias

La información de la propuesta contenida en el Plan de Consulta es el objetivo de las reuniones preparatorias, por lo cual debe de tener establecido un plazo prudencial en el cual deba de realizarse. Las organizaciones representativas paras informarse del Plan de consulta deben de tener un tiempo determinado, y la información del Plan puede llegar a sus manos a través de los envíos virtuales; el plazo debe ser de 5 días, culminado este deberán de hacer llegar el parecer sobre la propuesta.
4.2.5.3 La publicidad y la información como dos aspectos indesligables para la dar a conocer la medida legislativa o administrativa

La publicidad de la cual hace referencia el artículo 17 del Reglamento, se refiere a que debe de ponerse en conocimiento a grandes rasgos de cuál es la medida que se pretende adoptar, y cuál es el Plan de Consulta que se pretende seguir.

La información, es en tanto el conocimiento más exhaustivo que debe de llevarse a la colectividad cuyo derecho presuntamente se afectaría.

Se propone modificar el Reglamento en el sentido que se unifiquen la publicidad y la información, estableciéndose que el plazo que debe de emplearse es de 5 días, ya que el plazo de 30 días, prorrogable a 60 días no tiene sustento alguno. Debe reiterarse que a efectos de la realización de la publicidad los medios de comunicación actuales le darían mayor eficiencia, y el informe puede realizarse de manera presencia, en sesiones de 5 días consecutivos.

4.2.5.4 La evaluación interna que realiza la colectividad

El Reglamento no ha establecido que comprende el plazo razonable y en qué medida la naturaleza de la medida flexibilizara el plazo en el cual deba de realizarse la evaluación interna.

Se habla de plazo razonable a aquel espacio de tiempo prudencial en el cual se realiza una actividad, para lo cual se han tomado las precauciones del caso.

La evaluación interna debe de tener un plazo enmarcado y no dejarse al criterio de una de las partes, estableciéndose las consecuencias ante la demora insustentable. En ese sentido considero que el plazo de 5 días sería suficiente tiempo para que la colectividad haya efectuado una merecida evaluación. 

4.2.5.5 La complementariedad del diálogo y la decisión

El diálogo que se efectuaría seria sobre las diferencias que se advierten en las propuestas de la entidad promotora y de la colectividad, por ello una vez definido el camino que se debe seguir, se deberá de emitir la decisión, solo de manera excepcional la decisión puede ser postergada dentro del plazo de 3 días, sin prorroga alguna, dentro de la misma etapa denominada diálogo y decisión, de hasta dos sesiones más dentro del lapso de 10 días.
4.2.5.6 ¿El artículo 24 del Reglamento establece el plazo de todo el procedimiento de consulta o solo de ciertas etapas?

El artículo 24 del Reglamento tiene como denominación plazo máximo del proceso de consulta, no obstante internamente se indica que el plazo no es de todo el proceso de consulta sino solo de alguna de ellas tales como la publicidad, la información, evaluación interna y diálogo, cuyo plazo es de 120 días calendario.

No sé si puede considerarse que fue un error titular el artículo 24 de esa manera o fue con un propósito, de una u otra forma debe de contener un resumen de cada uno de las etapas de la consulta previa y sus plazos específicos, ya que este debe ser el parámetro a cumplirse sin excepciones.

4.2.6 La desnaturalización de la Consulta Previa, y su evidencia del populismo

El estado no supo explicar los alcances y los límites de la consulta, habiendo expedido la Ley N° 29785 y su Reglamento, con bastantes desaciertos, convirtiéndose en un mecanismo de abusos de derechos, basándose en el ejercicio del derecho. El colectivo que se protege con la consulta previa, ha considerado que su negativa de aceptar la consulta los faculta a evitar el desarrollo de un proyecto, se desconoce que no para todos los proyectos deben ser consultados. La causa es que el Estado no ha informado adecuadamente. El Diario Gestión (2017, cuarto, quinto y sexto párrafos), indica: 

Lamentablemente, este mecanismo se ha desnaturalizado, al punto que en algunos casos se busca hacer una consulta previa en proyectos que se encontraban en marcha antes de la dación de la norma, incluso con el aval del Poder Judicial, como sucede con el fallo judicial referido al lote 116.

También ha ayudado a este clima de conflicto el mal uso de las mesas de diálogo que, aún luego de llegar a acuerdos vinculantes, nunca terminan de cerrarse y permanecen con la agenda abierta sobre todo cuando cambian los dirigentes de los frentes. Esta situación termina sacándole la vuelta a la ley; primero, porque en dichas mesas participan –como una de las partes– personas que no necesariamente tienen la representatividad que se irrogan y, segundo, porque en más de una ocasión se termina negociando la aplicación de las normas de manera antojadiza.

Es necesario que desde el Ejecutivo se inicie un trabajo serio para, más allá de populismos, aplicar las normas. Esta labor debería estar en manos de la fantasmal Secretaría de Gestión Social y Diálogo, en concordancia con el Viceministerio de Interculturalidad. Si no se corrigen los errores mostrados hasta el momento, se terminará dando la razón a quienes siempre criticaron, por ineficaz, este mecanismo.

4.3 La influencia de la Ley de Consulta Previa en el sector empresarial: aspecto negativo

La Ley de Consulta Previa, fue promulgada el 06 de setiembre de 2011, recibiendo una respuesta poco alentadora del sector al cual le ha afectado directamente, avizorándose que la implementación de la Ley y el Reglamento retardarían los proyectos de inversión del sector minero, RPP (RPP Noticias, 2011, párr. 3), en entrevista a Roque Benavides, presidente de la minera Buenaventura este expresó “en este momento los ministerios encargados de la implementación de la Ley de Consulta Previa no cuentan con recursos para enfrentar los nuevos trámites burocráticos que acarreará la entrada en vigencia de la ley”, dicho comentario lo realizaba en base a la realidad, pues los trámites administrativos en nuestro país se caracterizan por ser largos y lentos, pese a que la norma pueda disponer de principios como la celeridad o la informalidad. Roque, agrega “Acá se da por hecho que las comunidades han existido toda la vida y las comunidades son hechas en el gobierno de Velazco, no existían las comunidades”. 

En el año 2013, dos años después de promulgada la Ley y el Reglamento, solo se contaba con una guía metodológica, advirtiéndose que las etapas de aplicación del procedimiento para llegar a realizarse la consulta previa eran muy generales, carentes de claridad, lo cual ha sido y sigue siendo una traba para las inversiones, al respecto Comex Perú, en un reporte del diario La República (La República, 2013, párr. 3), mencionaba que en el año 2013 se encontraban “33 lotes de petróleo paralizados con una inversión de US$2,000 millones, según la estatal Perupetro”; ante ello su punto de vista había sido (párr. 1 y 2):

La Ley de Consulta Previa fue criticada por Comex Perú por tratarse de “puro palabreo”. El gremio privado ha indicado que dicha propuesta ha generado una mayor traba burocrática en la inversión minera, energía e hidrocarburos.

“Esto no es sino otra traba burocrática más que el Estado ha establecido (incluso a sí mismo), y difícilmente logrará siquiera el objetivo para el que la ley fue creada”, sostiene en su boletín.

Este ha sido, el aspecto negativo, la paralización de las actividades en el sector empresarial, que luego de 7 años no ha cambiado.

El Viceministro de Interculturalidad, en el año 2013 Iván Lanegra, había expresado para el diario Gestión (Gestión, 2013, párr. 1) “Una de las principales consecuencias de la aplicación de la consulta previa al ingreso de inversiones en el país será que estas tendrán condiciones para volverse sostenibles a largo plazo”, agregó que “Nada le conviene menos a una inversión que tener un escenario social inadecuado”.

El “largo plazo” del cual hacía referencia el anterior Viceministro en el año 2013, se encuentra debidamente comprobado, ya que 5 años después, aun la consulta previa no demuestra los beneficios que ha prometido, sino solo un evidente retraso en las inversiones empresariales.

En el año 2016, el diario Gestión (Gestión, 2016, párr. 1 y 2), publicaba que la Contraloría General de la República había detectado nueve trámites críticos que trabarían las inversiones, dentro del cual se encontraría la consulta previa:

Existen nueve procedimientos en el Estado que deben ser simplificados con urgencia pues son claves para impulsar la inversión privada, reportó un estudio presentado hoy por la Contraloría General de la República.

El informe, denominado "Mejora regulatoria y simplificación de procedimientos administrativos que afectan la inversión", señala que los nueve trámites claves a simplificar son: las certificaciones ambientales, la consulta previa, las autorizaciones y permisos de uso del recurso hídrico, las servidumbres, las licencias y permisos municipales, las autorizaciones para el uso de combustibles y explosivos, las expropiaciones, las interferencias y la instalación de antenas.

El procedimiento designado para la realización de la consulta previa, desde siempre ha sido visto de manera desfavorable, y la realidad lo demuestra de esa manera.

En el año 2013, cuando se realizó la primera consulta previa, aun no se tenía definido que peruanos integraban a una comunidad indígena u originaria, la base de datos aún no estaba publicada, luego la poca claridad en el procedimiento de la consulta, con estos dos factores, que dicho sea de paso eran las piezas fundamentales para el ejercicio del derecho colectivo de la consulta previa, quedaba demostrado que la legislación y reglamentación habían fracasado. Ante esta situación caótica, es que se planteó realizar la consulta previa a las concesiones que operaban desde el año 1995, año en el cual Perú suscribe el Convenio N° 169 OIT, en Reporte de La República (La República, 2013, párr. 52) “Lo mismo pasará con las comunidades que sientan que sus derechos fueron vulnerados desde 1995. El gobierno jamás aceptará que las concesiones de los últimos 17 años son revisables bajo ningún aspecto. Sería suicida.”

4.3.1 Impacto económico: En los Pueblos Indígenas u Originarios y en el Sector Empresarial

4.3.1.1 La base de la economía de los Pueblos Indígenas u Originarios

La base de la economía de los Pueblos Indígenas u Originarios depende de si estos se encuentran en la sierra o en la selva, en el caso del poblador de la sierra comprendido como Pueblo Indígena u Originario, es de los cultivos y crianza de los animales, a diferencia del poblador de la selva, se dedica a la recolección, caza, y aprovechamiento de la naturaleza de manera más directa, continua, sin que esta pueda ser renovada.

Según informe de la PNUD, publicado en YouTube el 08 de enero de 2015, “las poblaciones y territorios indígenas se encuentran entre los más vulnerables a los efectos del cambio climático”, viéndose afectada de manera directa su economía.

Esta situación coloca a los Pueblos Indígenas u Originarios en una situación de desventaja, en razón a que no se les da la oportunidad de integrarse a la sociedad y gozar de las mismas oportunidades, en sí de estar capacitados o de tener acceso a la capacitación o desarrollo de sus potenciales para el beneficio personal y general.

La realidad, es que nuestro medio ambiente sufre las consecuencias de que en su momento no se haya implementado políticas para el cuidado de este, lo que exige que en la actualidad sea más responsable en sus decisiones, responsabilidad que solo es posible con la dación de leyes consecuentes con la realidad de los hechos y no basado en presiones sociales o de la comunidad internacional.

Si en la actualidad el poblador que comprende a los Pueblos Indígenas u Originarios, ya no puede obtener sus recursos económicos de aquellos a lo que estuvieron acostumbrados por una práctica supuestamente ancestral entonces deben evolucionar socialmente, transitar por necesidad de supervivencia.

Todo país debe preservar sus orígenes, preservar su cultura, ya que esta nos describe ante los demás, pero, si la circunstancias de hecho no permite seguir conservando la muestra de sus orígenes o su cultura, ya sea porque resulta ser obsoleto, sin sentido, este debe de abrirse a las posibilidades de cambios.

Siendo el Viceministerio de Interculturalidad la entidad encargada de cautelar los derechos de los Pueblos Indígenas u Originarios, no reúne una información que demuestre de que manera han progresado esta colectividad con la implementación de la consulta previa, ni cuáles son las ventajas que el país haya percibido con la referida implementación.

4.3.1.2 El tratamiento del impacto ambiental

El uso y aprovechamiento de los recursos naturales resulta ser de vital importancia para el ser humano, es así que la naturaleza esta para servirse de ella, no podemos negarnos tal disfrute. García (“s.f.”), señala:

La Supervivencia del hombre y el crecimiento económico traen consigo la necesidad de usar y aprovechar los recursos naturaleza, por ello se hace necesario identificar una serie de herramientas técnicas que, previamente al desarrollo de proyectos, obras o actividades analicen las alteraciones que se generan en el sistema y, paralelamente, identifiquen la mejor manera de evitar las consecuencias negativas derivadas. (P. 9)

El Estado debe ser el primero en obtener los mecanismos necesarios que le haga conocer el impacto ambiental, y de qué modo evitar las consecuencias negativas, esta sería una manera de proteger a los Pueblos Indígenas u Originarios, basado en el principio precautorio.

4.4 Iniciativa legislativa que advierte de los aspectos negativos de la Ley N° 29785

En el año 2016, la bancada fujimorista proponía que se limite la aplicación de la consulta previa, siendo el fundamento el contenido en la exposición de motivos, según el diario Gestión (2016, tercer párrafo):

Las razones. En la exposición de motivos, Fuerza Popular advierte que a más de cuatro años de la aplicación de la consulta previa existe una incidencia negativa en las inversiones y en el desarrollo de los pueblos. Ante este panorama, plantea "modificaciones sobre aspectos puntuales.

"Pese a que el reglamento intentó superar y aclarar algunos puntos oscuros de la norma, en la línea de que no se convierta en un obstáculo para la continuidad y ejecución de nuevos proyectos de inversión, viene sucediendo todo lo contrario, cumpliéndose el temor de algunos especialistas que veían con preocupación y recelo a esta norma", añade.

En el mismo diario se recoge el cuestionamiento que el ex Viceministro de interculturalidad habría expresado ante la propuesta (párrafo cuarto, quinto y sexto):

“Cuestionamiento. Por su parte, el Ex Viceministro de Interculturalidad Iván Lanegra calificó de "malísimo" el proyecto y refirió que es un deber del Estado hacer la consulta y no de los privados. "Es más, la ley no deja espacios para que lo haga otro", anotó.

Incluso, indicó que la modificación que se propone tendría que pasar también por un proceso de consulta previa y lo mismo pasaría si se quisiera modificar el reglamento, pues así lo dispone la norma.

Advirtió que podría plantearse una demanda de inconstitucionalidad y hasta una demanda internacional, pues se afectarían los derechos humanos. 

Esta respuesta del ex Viceministro no hace más que confirmar que nuestro país ha tomado decisiones legislativas, en particular la legislación de la consulta previa por un temor a la opinión de la comunidad internacional, ya que en ningún momento expresa que la consulta previa hubiera rendido frutos positivos o que en todo caso no hubiera generado aspectos negativos en el Sector Empresarial.

CONCLUSIONES

1. El Derecho a la consulta previa, es un derecho contemplado en el Convenio N° 169 OIT, derecho que les es exclusivamente concedido a los pueblos indígenas o tribales. La base de ese derecho como resultado de un trabajo realizado por una organización que tutela derechos humanos, es la de otorgarle facultades a un sector de la población mundial que constituyen un grupo diferente cuyos derechos han sido relegados por muchos tiempo, sin embargo consideramos que esa justificación es incompleta ya que solo se tiene un enfoque, lo que no debe suceder por el efecto que produce en general. La consulta regulada, debió estar basada en diferentes aspectos, tales como las condiciones de vida los Pueblos Indígenas o Tribales, las mejoras que espera sociedad en general, las inversiones económicas que permiten el desarrollo del país, los antecedentes históricos, orientados todos ellos a un mejor nivel de vida.
2. El derecho a la Consulta Previa, en nuestro país se encuentra reconocida desde la suscripción del Convenio N° 169 – OIT, compromiso que hemos asumido como miembros de la comunidad internacional que tutela los derechos humanos, en ese sentido se ha implementado la consulta previa con la Ley N° 29785 y su Reglamento, sin embargo se advierte un grave inconveniente, el cual consiste en que el Gobierno los expidió presionados por la comunidad internacional y los conflictos sociales que se presentaron, así se tiene como el más cercano antecedente el denominado “Baguazo”, en el cual muchas personas entre policías y personas de las comunidades perdieron la vida.

La legislación que nació de esta exigencia no fue para nada beneficiosa ni para la colectividad a la que estaba dirigida ni para el Sector Empresarial. En principio, para el año 2011, el Viceministerio de Interculturalidad, institución encargada de velar por los derechos de los Pueblos Indígenas u Originarios no tenía una base de datos de cuantas Poblaciones Indígenas u Originarias existían ni que territorios ocupaban, lo que permite pensar que se legisló para un ideal y no una realidad.

Luego las disposiciones reglamentarias son obscuras en tanto no deja en claro desde que momento debe de empezar el procedimiento de consulta, y cuál es el plazo en el cual debe de realizarse hasta la etapa de decisión. 

3. La suscripción del Convenio N° 169 OIT, para nuestro país es prácticamente obligatorio ya que se alcanza la confianza de las naciones con la adquisición de compromisos internacionales, apartarnos de algún convenio suscrito no es saludable de ningún modo, sin embargo considero que se pudo hacer mejor al momento de regular la consulta previa internamente; la Ley y el Reglamento de la consulta previa, tuvo un nacimiento con atropellos y coacciones, y desde su entrada en vigor ha generado más perjuicios que beneficios, las consecuencias no solo sufren el Sector Empresarial, sino también la sociedad en conjunto, y es más, inclusive lo sufren para quienes ha sido creada, es decir Los Pueblos Indígenas u Originarios.
Esta falta de cuidado al momento de implementar una Ley y un Reglamento sobre la consulta previa se puede apreciar hasta en la misma denominación del grupo que se protege, tal es así que mientras para la comunidad internacional se habla de Pueblos Indígenas o Tribales, en la Constitución Política de nuestro país, se habla de Comunidades Campesinas o Nativas, y la Ley interna y Reglamento que supuestamente está en concordancia con la norma supranacional y nacional los denomina Pueblos Indígenas u Originarios.
4. Lamentablemente, desde que se firmó el Convenio N° 169 OIT, nuestro país se calzó un atuendo que no era de su tamaño y que no ha sabido adecuarlo a su necesidad, siendo imposible devolverlo, o mejor dicho, realizar el procedimiento de la denuncia del Convenio para retirarnos, en todo caso, el único camino que se tiene, es que después de la experiencia vivida después de 6 años de vigencia de la Ley N° 29785, y su Reglamento, es que se le deben realizar modificaciones en el cual deberá precisarse términos, definiciones, y adecuar un procedimiento saludable, que ponga en marcha la actividad empresarial dedicada al rubro de la extracción de recursos naturales y otros derivados. 
5. El Sector Empresarial permite el avance de la economía del país, sin embargo con la dación de la consulta previa, mucha de las actividades de este sector se han retardado y hasta paralizado, en principio por la falta de entendimiento de la legislación, pues no se sabía cómo aplicar, habiendo retardado la realización de la consulta previa durante meses, superando el plazo estándar de 120 días. En otros casos el procedimiento no se había cerrado aún. 

6. Después de más de 100 años desde que se ha venido a desarrollar las actividades extractivas en el país, el gobierno ha debido ya de obtener la fórmula por el cual fuese más aprovechable los recursos obtenidos sin que ello produzca posibles efectos colaterales, sin embargo eso no ha sucedido y a la actualidad con el establecimiento de derechos que pretenden tutelar a todos y desde luego a aquellos que son consideradas vulnerables normas de espectro universal que tiene implicancia en el derecho interno ha conllevado a retardar o estacar la economía del país, en particular a lo relacionado al Sector empresarial y el Derecho a la Consulta Previa.
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