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RESUMEN

El presente ensayo trata sobre las politicas publicas del esta-
do, de proteccién a los pueblos indigenas, que se basan solo
en el derecho a la consulta formal; sin embargo, este derecho
tiene como finalidad llegar a un acuerdo a través de una ne-
gociacién “libre e informada”; dicha forma de proteccién,
es necesaria pero no suficiente; ya que todo sistema social
estd influido por muchos factores; factores que en un Estado
dirigido por una ideologfa neoliberal, no son tomados en
cuenta, lo que cuenta es la maximizacién de beneficios del
individuo.
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ABSTRACT

The present essay studies the public policy of the state, those
on protection to indigenous people, which are based only
on the right to formal consultation; however, this right has
the purpose to achieve an agreement through a “free and
informed” negotiation; this form of protection, is necessary
but not sufficient; because every social system is influenced
by many factors; factors that in a state run by a neoliberal
ideology are not taken into account, what counts is the maxi-
mization of individual benefits.
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1. INTRODUCCION

En el contexto politico, por el
que nuestro pafs viene pasando, se
puede advertir una intensa influencia
del sistema neoliberal. Mas, cuando el
instrumento predilecto de dicha ideo-
logfa, son las normas que se emiten
por nuestros legisladores. Tales como:
la denominada “Ley Pulpin” (Nuevo
régimen de la ley juvenil laboral), “ley
SERVIR”, asimismo, las modificato-
rias al cédigo civil, como es el articulo
que regula la defensa extrajudicial de la
posesién; asi como las modificatorias
al c6digo procesal civil, y entre otros.
Estas normas juridicas, que vienen for-
mando parte de nuestro ordenamien-
to juridico, no son mds que utilizadas
para legitimar la ideologfa imperante
en nuestro pafs.

Pues al considerarse al Derecho
como una rama no ajena a la politi-
ca, mds al contrario se desarrolla, si
y solo si, existe esta dltima, debe ser
analizado tomando en consideracién
distintos factores como son; politi-
co, ambiental, ademds, econdédmico
y socioldgico. Es el caso del presente
trabajo de investigacién, que no se
remitird, a realizar una interpretacién
normativa de la ley de la consulta pre-
via —se considera al derecho dentro del
contexto social-, sino, analizard el pro-
blema del derecho a la consulta previa.

Para lo cual, en un principio, de-
terminaremos las condicionantes, entor-
no a la formacién de la decisién, de la
consulta previa, asf como la influencia
del factor econédmico, alimenticio, edu-
cacién, seguridad, ambiental y politico.
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Ha esto se agrega, que los factores antes
mencionados, serdn analizados en base a
determinados casos concretos, que serdn
desarrollados en su oportunidad.

Asimismo, se realizard una exposi-
cién critica de la justificacién ideoldgica
del derecho a la consulta previa, para
determinar su ideologfa politica y su in-
fluencia en la misma. Esto para circuns-
cribir nuestro problema.

Por tltimo, en razén a los objeti-
vos precedentes, que serdn necesarios
para un entendimiento sistemdtico
del tema, se buscard determinar la va-
loracién de la decisién que se da en el
tramite de la concesién minera; esto,
para finalmente dar una respuesta a la
pregunta japariencia o realidad?

2. DETERMINANDO LAS
CONDICIONANTES,
ENTORNO A LA FORMACION
DE LA DECISION, DE LA
CONSULTA PREVIA

El objetivo, al abordar la consul-
ta previa, es comprender todo lo que
ella en realidad denota. Esto es, ir mds
alld de lo meramente normativo, para
asi conocer la realidad a la que hace
referencia y en donde encuentra su ra-
z6n de ser. Y pensamos que ese debe-
rfa ser el objetivo de cualquier traba-
jo que no pretende ser reduccionista
ni ajeno a la realidad social sistémica
(Bunge, 2012).

Y con esto, no pretendemos des-
merecer los estudios normativos que
se han realizado hasta ahora, sino solo
queremos dejar en claro, y criticar al
mismo tiempo, las investigaciones
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sectoriales con humos o conclusiones
aparentemente integrales. Que llevan
solo al desatino o fracaso, cualquier
pretendida investigacién que busca
conocer o explicar un problema in-
merso en un sistema.

Es por eso, que no haremos
una excepcién a la regla. Ya que solo
partiendo de ese enfoque se podrd
comprender la connotancia: natural
(biolégica y ambiental), econémi-
ca, politica y cultural que la consulta
previa encierra. Y en donde pensamos
estd la parte medular que puede ayu-
darnos a comprender este problema.

Sobre todo, si somos de los que
piensan que la consulta previa, no es
un problema aislado ni mucho menos
uno que deba ser investigado al mar-
gen de los demds problemas. Sino,
uno que debe ser estudiado sistémica-
mente, partiendo de la concepcidn fi-
loséfica de que el mundo natural o so-
cial estd compuesto de supra-sistemas,
sistemas y subsistemas (Bunge, 2009).
Y que pueden sintetizarse (en el caso
del mundo social) en los siguientes
subsistemas: el subsistema natural
(biolégico y ambiental), econémico,
politico y cultural.

Sin embargo, haciendo un pe-
quefio paréntesis para no dejar al lec-
tor en una situacién de incompren-
sidn, asi como para despejar cualquier
duda que hubiese acerca del estudio
sistémico —pero sin pretender desarro-
llarlo por no ser el espacio adecuado,
as{ como para no apartarnos de nues-
tro problema y de nuestro objetivo-
dirfamos que el enfoque sistémico, de
acuerdo con Bunge (2009), parte de
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la premisa de que la sociedad es un
sistema (por ejemplo, cada individuo
es parte de una familia, parte de un
grupo de estudios, parte de un de-
terminado grupo religioso, parte de
la red de amigos, parte de una pan-
dilla, parte de una empresa, parte de
una universidad o escuela, parte de un
partido politico etc.), es decir es una
red de vinculos estrechamente relacio-
nados e influenciados -en otras pala-
bras, es imposible comprender las ac-
ciones de un individuo sin considerar
los sistemas de los cuales forma parte-;
por tanto cualquier intento de estudio
de un elemento (o individuo) de toda
esta red conectada, debe hacerse en ese
sentido.

Es por ello, que partiendo de
un enfoque sistémico, a continuacién
hacemos un desarrollo de los factores
que segun la hipdtesis que plantea-
mos, intervienen en la formacién de
la decisién en relacién a la consulta
previa. Como son: el factor econémi-
co, el factor alimenticio, el factor edu-
cacién, el factor seguridad, el factor
ambiental y el factor politico.

1. La influencia del factor econé-
mico, alimenticio, educacién,
seguridad, ambiental y politi-
co, en la consulta previa

Antes de desarrollar los seis fac-
tores que intervienen en la formacién
de la decisién en la consulta previa, es
necesario precisar ;qué es el derecho
a la consulta previa? Para, a partir de
esa premisa mayor, disgregar todos los
elementos de ella. Y entender el todo
a través de sus partes, sus vinculacio-
nes o influencias (que existen entre las
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partes y, las partes y su unidad). Tal
como lo exige el método analitico.

Entonces, partiendo de lo afir-
mado, definimos a la consulta previa
como “la facultad de la que gozan los
pueblos indigenas y tribales, para que,
dentro de un proceso de didlogo in-
tercultural, puedan escuchar al Estado
y viceversa, sobre los proyectos que el
gobierno tiene pensado aplicar, con el
objeto de evaluar, estudiar y analizar
los posibles cambios, beneficios y/o
perjuicios que dicho proyecto tendria
sobre su vida y cultura” (Flores, 2011,
pdg. 3). Asimismo, esta consulta debe
estar dirigida a obtener su consenti-
miento libre e informado. Tal vez esta
no sea la mejor definicién, pero es la
que mejor resume o sintetiza todo lo
referido a la consulta previa.

Para un desarrollo mds ordenado
de los factores que intervienen en la
consulta previa, es necesario también
un panorama distribuido en etapas,
que ayude a comprender mejor el pro-
blema. Por lo que, nos remitimos a las
pautas que el Tribunal Constitucional
ha brindado en relacién con las etapas
en que se debe estructurar la consulta
previa. Donde se indica que:

En primer lugar, el inicio del
proceso debe ser la determina-
cién de la medida legislativa o
administrativa que pueda afectar
directamente a un pueblo indi-
gena, tarea que debe ser realiza-
da por la entidad que se propone
implementar la medida. En se-
gundo lugar, se deben determi-
nar todos los pueblos indigenas
que puedan ser afectados, a fin
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de notificarlos de la medida y de
la posible afectacién. En tercer
lugar, se debe brindar un plazo
razonable para que los pueblos
indigenas puedan formarse una
opinién respecto a la medida
por implementar, tras lo cual se
pasard a la etapa de negociacién
propiamente dicha. En cuarto
lugar, si el pueblo indigena in-
volucrado se encuentra de acuer-
do con la medida consultada,
entonces concluye la etapa de
negociacién. De lo contrario,
si es que el pueblo indigena re-
chaza la medida propuesta, pre-
cluye la primera etapa de nego-
ciacién, con lo cual se pretende
hacer visibles los aspectos sobre
los cuales existe desacuerdo. En
este punto, la medida no podrd
ser implementada. Para poder
lograrla se tendrd que iniciar una
segunda etapa de negociacién
dentro de un plazo razonable. Si
a pesar de los esfuerzos realiza-
dos por las partes no se alcanza
consenso alguno, solo entonces
el Estado podrd implementar la
medida, atendiendo en lo posi-
ble a las peticiones del pueblo
afectado, como se ha recogido
en el Fundamento 41 de la STC
0022-2009-PI/TC (Merino &
Lanegra, 2013, pdg. 107).

Ahora bien, partiendo de la de-
finicién de la consulta previa -sobre
todo de la parte que refiere: la con-
sulta debe estar dirigida a obtener su
consentimiento libre e informado-, en
relacién a los puntos tres y cuatro de
la secuencia féctica desarrollada por el
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Tribunal Constitucional -que versan
sobre la etapa de consulta y de for-
macién de una opinién respecto a la
medida por implementar, y sobre la
etapa de consentimiento o acuerdo,
respectivamente-. Lo que a continua-
cién sigue es, explicar y justificar, la
influencia del primer factor. El factor
econdmico. Para el que, no serfa mala
idea comenzar con una interrogante.

Si el pueblo tribal (denomina-
cién que le da el convenio 169 de la
OIT), tuviese todos los recursos nece-
sarios para satisfacer sus necesidades, o
si el Estado a través de politicas publi-
cas contribuyera a que estos no tengan
dificultades para satisfacer sus propias
necesidades -como: trabajo remunera-
do (que pueda ayudar a satisfacer otras
necesidades bdsicas), educacién, sa-
lud, seguridad y condiciones para un
mejor aprovechamiento, de sus recur-
sos naturales o comerciales-. Aun asf,
sestos darfan su consentimiento para
que se explote los recursos (como el
oro, la plata, el cobre, el petrdleo etc.),
pese a que sepan que causardn dafios
ambientales irreversibles? Pensamos
que no. Sin embargo, si el lector nos
pregunta en que sustentamos esto, el
respaldo empirica de la influencia o
no de este factor, en la formacién de
la decisién, la daremos mds adelante y
en relacién con los otros factores.

En cuanto al factor alimenticio,
cabe también hacer la pregunta. Si el
Estado a través de sus politicas publi-
cas contribuyera en lo posible a que
estos pueblos satisfagan su necesidad,
o en udltimo caso, satisfaga su nece-
sidad de alimentacién. (Que al estar
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partiendo de un enfoque sistémico,
estd relacionado con el trabajo y los re-
cursos econémicos destinados a cubrir
el hambre). Tal vez, estos estos pue-
blos, evaluarfan mejor la situacién —en
relacién a otras opciones- antes de dar
su consentimiento. Sin embargo, de
seguro dardn su consentimiento. Aun-
que su satisfaccién esté condicionada
al consentimiento para la explotacién
de suambiente Ya que la alimentacién
es vital para seguir viviendo. Esta serfa
la razén, por la que las empresas mine-
ras para conseguir el consentimiento
de los pueblos proponen comedores,
programas de abastecimiento de re-
cursos bésicos alimenticios, trabajo re-
munerado, carreteras o vias de comu-
nicacién, etc. Sin embargo, dejemos
esto aqui.

Con respecto a la educacién, que
es también otro factor que interviene
en la consulta previa, a través del cual
se practican muchas formas de condi-
cionar el consentimiento de los pue-
blos tribales, como por ejemplo: fren-
te a la desidia del Estado, la empresa
—que pretende explotar los recursos-
crea escuelas, brinda educacién bisi-
ca, y otorga oportunidades educativas
y profesionales, a cambio de que les
permitan explotar recursos naturales.
Pero, si el Estado contribuye o ayu-
da a cubrir esta necesidad bdsica, que
ademds es necesaria para construir una
mejor sociedad, tal vez las cosas se re-
viertan; y llegado el momento estos
pueblos opten por cualquiera de las
opciones, que se puede traducir en no
dar su consentimiento, a favor de la
explotacién de recursos como: el acui-
fero, gasifero, minero etc.
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Por otro lado, solo serd necesa-
rio realizar algunos alcances sobre el
factor seguridad, para justificar la in-
fluencia de este en el proceso de con-
sulta previa.

Primero, que para su verifica-
cién empirica, se deberd partir por
entender por seguridad: “el conjunto
de condiciones materiales de existen-
cia, tales como alimento, vivienda,
empleo, asistencia social, proteccién
de la violencia, un ambiente limpio
y pacifico y una pensién para la ter-
cera edad” (Bunge, 2009, pdg. 144).
Ya que, como refiere Bunge (2009),
la seguridad posee tres dimensiones
principales: ambiental, bioldgica y
econdémica.

Segundo, que si el lector siente
que solo se estd remarcando la influen-
cia del factor alimenticio y econémi-
co. Aclaramos que éste no engloba en
sf al factor alimenticio y econémico,
sino solo en la parte que se refiere a la
seguridad alimenticia y a la seguridad
econémica. Ya que una cosa es dar o
tener trabajo y otra, muy distinta, es
tener seguridad laboral.

Hecha estas precisiones y reto-
mando el rumbo de nuestro propdsi-
to, cabe sefalar, que las dimensiones
en las que se pueden palpar mejor la
influencia de este factor —para evitar
su confusién con algiin otro-; son en
su dimensién ambiental, donde hace
referencia a la proteccién contra las
catdstrofes ambientales, la contami-
nacién industrial; y en su dimensién
bioldgica, que consiste en la protec-
cién contra toda clase de violencia.
Por lo que no se puede negar, que este
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factor, por medio de sus dimensiones,
suele ser aprovechado por las empre-
sas para condicionar la decisién de los
pueblos tribales.

Ahora, pasemos a un factor que
es bastante conocido y estudiado, por
su influencia evidente en la formacién
del consentimiento de los pueblos tri-
bales, que es el ambiental. Cuya prue-
ba empirica de su tremenda influencia
es: lo sucedido en Arequipa (caso Tia
Marfa) y en Puno (Santa Ana). Asi
como, los otros tantos ejemplos, que
justifican su influencia, razén por la
que, evitamos justificar este factor.

Por wltimo, tenemos al factor
politico, que tiene que ver con la or-
ganizacién y debida participacién -di-
recta o a través de representantes- de
los pueblos afectados, en todo el pro-
ceso de consulta previa; por ejemplo,
en el conflicto minero en Santa Ana
(Puno), de acuerdo con las investi-
gaciones realizadas por Pinto (2013),
hubo un punto que llama mucho la
atencién, ademds de los puntos vincu-
lados con la superposicién de la con-
cesién sobre zona protegida y con la
titularidad de una empresa extranjera
en zona de frontera, que contraviene
el Art. 71 de la Constitucién. Pues,
entre los pobladores del distrito de
Huacullani y Kelluyo, no habria exis-
tido una adecuada organizacién, tanto
en la primera consulta como cuando
se hizo frente a la empresa Canadiense
Bear Creek Mining Company. Mues-
tra de ello, es la divisién entre ambos
pobladores, y los posteriores conflic-
tos que se produjeron.

Sin embargo, toma importan-
cia este hecho —y sobre todo para el
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investigador-, en el instante en que
se verifica que lo sucedido en Bagua
y en otros lugares, no fueron ajenos a
lo que sucedié en el conflicto minero
en Santa Ana. ;De qué se ha estado
hablando? De que en la mesa de dia-
logé o consulta, si el interlocutor no
es quien dice ser -esto es, si no tiene
legitimidad y si no se encuentra res-
paldado por una buena organizacién
social (informada y participativa)-, se
deberd correrse el riesgo de que la con-
sulta no se haya hecho con el interlo-
cutor correcto.

Por tanto, si no se obtiene una
respuesta libre e informada (en razén
a la concurrencia positiva de los seis
factores, que son condicién necesa-
ria para que sea libre e informada) de
nada servird la consulta. Porque no
cumplird con el propdsito, para el que
fue creado.

En resumen: partiendo de una
perspectiva sistémica. Si positivamen-
te concurrieran los seis factores en el
proceso de consulta previa; esto es,
que el estado haya realizado politicas
publicas, haya emitido normas en pa-
quete (apoyadas en la tecnologfa social,
como esta a su vez, en conocimientos
cientificos u otros conocimientos),
con el propésito de dar condiciones
favorables (por no decir equitativas),
para el proceso de consulta previa,
¢Estos darfan su consentimiento para
que se explote los recursos (como el
oro, la plata, el cobre, el petréleo etc.),
pese a que sepan que causardn dafios
irreversibles?

Nos atrevemos a afirmar que no.
Sin embargo, si fuera un si, estamos
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seguros de que por lo menos se ex-
plotard, bajo condiciones mucho mds
Sptimas que las actuales. Claro que es
una hipétesis; pero que, al menos en-
cuentra respaldo indirecto, en la hipé-
tesis sobre la influencia de seis factores
en el proceso de consulta previa, que
encuentra respaldo empirico: en lo su-
cedido en el caso Corani en Carabaya
(factores que intervinieron: econémi-
co, alimenticio, seguridad, politico,
educacién), en lo sucedido en el caso
Santa Ana en Chucuito (factores que
intervinieron: politico, ambiental,
econémico); asf como, en lo sucedido
en el caso Bagua en Amazonas (Da-
monte & Ramirez, 2012), Conga en
Cajamarca y Proyecto Tia Marfa en
Arequipa.

3. JUSTIFICACION
IDEOLOGICA DEL DERECHO
A LA CONSULTA PREVIA

La justificacién ha de enten-
derse en su significado general que
es de proporcionar un fundamento
0 razén para un constructo o una
accién, responde a la pregunta ;por
qué? Debemos realizar algunas preci-
siones respecto a lo que se entiende
por ideologia, concebimos a la ideo-
logfa como un sistema de creencias en
particular de juicios de valor y decla-
raciones de objetivos (Bunge, 1985).
Estas creencias estdn dirigidas a orga-
nizar y movilizar personas de cierta
clase para trabajar o luchar y poder
alcanzar ciertas metas individuales o
sociales (Bunge, 1999). Mario Bunge
(2009), senala que existen tres tipos
de ideologfas: global, religiosa y socio-
politica, esta ultima es una perspecti-
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va o concepcion general del mundo
social. Vale decir, las proposiciones
(principios) generales, juicios de valor
y propuestas pricticas de una ideolo-
gia sociopolitica se refieren al orden
social y a los modos de conservarlo o
transformarlo. Responden a cuestio-
nes acerca de la sociedad, asf como de
programas de accién social. Sistema
de valores concernientes a la buena
sociedad y a la conducta social correc-
ta, al conjunto de medios, casi todos
précticos, para alcanzar programas de
accién social. Se debe tener en cuenta
que casi todos nos enfrentamos a los
acontecimientos politicos con algin
preconcepto ideoldgico.

Respecto a la ideologfa impe-
rante en nuestro pafs, asumimos que
es la ideologia neoliberal; segin Da-
vid Harvey (2007), el neoliberalismo
es, ante todo, una teorfa de prdcti-
cas politico-econdmicas que afirma
que la mejor manera de promover el
bienestar del ser humano consiste en
no restringir el libre desarrollo de las
capacidades y de las libertades empre-
sariales del individuo dentro de un
marco institucional caracterizado por
derechos de propiedad privada fuer-
tes, mercados libres y libertad de co-
mercio; asimismo, se debe saber que la
escuela austrfaca junto con la escuela
de Chicago fundaron o, mejor dicho,
otorgaron “corpus teérico” e ideoldgi-
co a lo que popularmente se conoce
como neoliberalismo; sintetizando
podemos afirmar que el neoliberalis-
mo es una corriente de pensamien-
to econdémico y politico que predica

(Gallardo, 2014):
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Liberalizacién del comercio.
Que no se pongan trabas a las
importaciones, que no se pon-
gan cupos ni limites a las entra-
das y salidas de productos, que

las tarifas sean uniformes, etc.

Liberalizacién de la inversién
extranjera. Que todo extranjero
que quiera y pueda, compre sin
limites en el pafs, y viceversa,
que todo nacional pueda com-
prar en el extranjero.

Privatizacién de las empresas
publicas. Segtin el neoliberalis-
mo, el Estado debe reducirse al
minimo, y deshacerse de pagar
0 costear servicios innecesarios
(que suelen ser pagados con los
impuestos). Es mds, lo mejor
que puede hacer el Estado es
deshacerse de todos los servicios
publicos y dejar que los gestio-
nen de manera mds eficaz (o eso
dicen), empresas privadas, que
hardn mucho mejor y mds bara-
tos esos servicios que antes hacia

el Estado.

Desregularizacién. Abolicién de
regulaciones (leyes y normas le-
gales) que impidan la entrada en
los mercados, o que restrinjan la
competencia, y que las institu-
ciones financieras no sean muy
severas en su vigilancia.

Garantias legales para los dere-
chos de propiedad privada. Que
el Estado garantice que lo mio
es mio, y lo tuyo es tuyo. De
hecho, esta es una de las pocas
funciones para las que deberfa
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quedar el Estado, segtin el neo-
liberalismo.

6. La competitividad es buena. La
competitividad es la razén por
la cual las empresas se esfuerzan
por mejorar y dar cada vez mds
y mejores productos a un mejor
precio: es la fuerza motriz tras la
cual estd el ansia de mejorar mds
y mds del capitalismo. Esa es la
gran ventaja de lo privado frente
alo publico (lento, ineficaz y sin
ganas de mejorar, porque como
no tiene nada que vender ni ga-
nar, no pone empefio en ello.

7.  Menos Estado. Minarquismo,
el gobierno minimo necesario,
para que no cueste mucho en
impuestos, y sdlo para lo que de
verdad haga falta (policfa, jueces,
ejérceito, etc.).

8. Y mids individualismo. El indi-
viduo y sus deseos son lo mds
importante para el neoliberalis-
mo. La persona individual (y no
la “comunidad” o el Estado), es
la medida de todas las cosas. Es
el llamado “egoismo sano”: mi
felicidad va por delante (y, por

tanto, mi libertad).

Se debe hacer una aclaracién, se
ha simplificado mucho las propuestas
de esta corriente de pensamiento, y
que muchas sub-corrientes no tienen
algunas de estas caracteristicas o tie-
nen otras muy distintas o las enuncian
de forma diferente. Se estd resumien-
do a grandes rasgos para hacer una vi-
sién de conjunto. Todas estas teorfas
comparten los supuestos principales,
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especialmente los referentes al egois-
mo y la maximizacién de los benefi-
cios, asi como la deseabilidad y reali-

dad del mercado libre.

Consideramos que estos son los
postulados principales, con los cuales
no estamos de acuerdo, y que general-
mente colisionan con las ideas de los
pueblos indigenas (otras formas de en-
tender el mundo). Asimismo estamos
convencidos que se debe seguir una
ideologfa sustentada en la ciencia. La
economfa llamada popularmente neo-
liberal muchas veces ha sido cataloga-
da como seudocientifica.

En el tema que nos preocupa y
ocupa, habiendo adoptado definicio-
nes, la pregunta que nos formulamos
es ;Por qué consultar? La respuesta
mds simplista desde el Derecho serfa:
porque la Ley lo establece; de acuer-
do al articulo 6 del Convenio 169 en
su inciso establece que “Al aplicar las
disposiciones del Convenio, los go-
biernos deberdn: a) consultar a los
pueblos interesados, cada vez que se
prevéan medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles
directamente”.

Por su parte, en la Ley del de-
recho a la consulta previa (Ley N°
29785, 2011), (en adelante la Ley)
en su articulo 3 (Finalidad de la con-
sulta) menciona que la consulta se
realiza “respecto a la medida legisla-
tiva o administrativa que les afecten
directamente, a través de un didlogo
intercultural que garantice su inclu-
sién en los procesos de toma de de-
cisién del Estado (...)". Y algo mds,
en el articulo 15 se sefiala que, de no
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alcanzarse un “acuerdo” entre ambas
partes “corresponde a las autoridades
estatales adoptar todas las medidas
que resulten necesarias para garantizar
los derechos colectivos de los pueblos
indigenas (...)". En buena cuenta, el
Estado tiene la potestad de decidir al
final lo que crea conveniente. Para que
no quepa dudas el reglamento ( D.S.
N° 001-2011-MC, 2011) de la ley
de consulta en su articulo 1 inc. 1.5
senala que el resultado del proceso de
consulta no es vinculante.

De una interpretacién sistemd-
tica podemos concluir que no existe
un derecho de veto (;y la Autodeter-
minacién? el reconocimiento como
Naciones? Ni la ley, ni el reglamento
lo mencionan), este corto recorrido
normativo nos permite conocer la fi-
nalidad de la emisién de dichas nor-
mas. Estamos convencidos de que las
normas, son instrumentos para la con-
secucién de fines (valores), en un de-
terminado sistema social, piénsese en
una pandilla, en un equipo de futbol
de nuestro barrio, hasta en un Esta-
do; estos tienen que regirse a través de
normas para la consecucién de fines;
de lo contrario no tendrfan funciona-
miento.

La justificacién ideoldgica con-
creta imperante de la Ley y su Re-
glamento consideramos que es, que a
través del Derecho a la consulta (con
o sin acuerdo) se busca la inclusién en
los procesos de toma de decisién del
estado, es decir la participacién de los
pueblos indigenas y tribales, esa es la
razén por el que se emite dicha ley,
tolerando sus costumbres. la idea cen-
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tral es la inclusidn, esta idea da cabida
a muchos personajes con un discurso
de izquierda tradicional (dogmdtico),
a la resistencia radical.

Sin embargo el discurso de in-
clusién (a través del didlogo intercul-
tural) no es mds que un discurso que
legitima las decisiones del Estado, solo
respecto a las politicas publicas con
contenido econdmico, especificamen-
te del “crecimiento econémico”. Nos
llama la atencién lo que sucede en la
realidad, aunque la norma establece
que se “incluye” a los indigenas en el
“proceso” (ojo Proceso) de toma de
decisién, lo cierto es que la inclusién
se da cuando se ha adoptado una deci-
sion legislativa o administrativa, es de-
cir ya hay una agenda preestablecida.

Para Roger Merino (2015), el
verdadero sentido de esta Ley de Con-
sulta es que el Estado establece politicas
de desarrollo y mediante el proceso de
consulta se tratard de convencer a los
“otros” que esas politicas son las mds
adecuadas para que de esta manera
puedan ser “incluidos” en ellas. Para
decirlo mds abiertamente: el proceso
de consulta sirve para legitimar una
agenda ya establecida, y si no les gusta,
mala suerte.

El problema es que preexiste una
visién ideoldgica de Desarrollo (neo-
liberal), al cual consideran como per-
fecto; y por lo tanto las demds ideas
quedan descartadas. Ademds, no se
tiene en cuenta la historia y reciente
en la que el disenso y no el consenso o
acuerdo al que hace tanto hincapié la
Ley ha sido el factor homogéneo de la
relacién Estado — indigenas.

Revista Derecho - Ario 2 edicion 3: 195-208



FEL DERECHO A 1.4 CONSULTA PREVIA EN UN ESTADO NEOLIBERAL

Por su parte, Alberto Chi-
rif (2015) menciona que La ley de
consulta contiene una serie de me-
didas que modifican el espiritu del
derecho de consulta expresado en el
Convenio 169. Mientras las organiza-
ciones plantearon que la consulta sea
previa a la celebracién de contratos
que otorguen derechos de exploracién
o explotacién de recursos naturales y
que también los estudios de impacto
ambiental fuesen sometidos a procesos
de consulta antes de su aprobacién; el
Estado sostuvo e impuso en la ley que
la consulta fuese antes del inicio de las
actividades de una empresa pero des-
pués de la firma de los contratos de
exploracién y explotacién. Con esto,
evidentemente la convirtié en una
“ley de consulta posterior”.

Esta afirmacién es alarmante,
pero Chirif no menciona ningin ar-
ticulo en especifico; sin embargo cree-
mos que el articulo el cual respalda
dicha afirmacién es el articulo 3 del
Reglamento inciso i) el cual define a
las “Medidas administrativas”, que
deben ser consultadas como, Normas
reglamentarias de alcance general; as
como el acto administrativo que facul-
te el inicio de la actividad o proyecto,
o el que autorice a la Administracién
la suscripcién de contratos con el mis-
mo fin.

Se debe advertir que la norma
tiene como referente al Acto admi-
nistrativo que: 1) faculte el inicio de
la actividad; 2) faculte el inicio del
proyecto. 3) autorice a la administra-
cién la suscripcién de contratos para
el inicio de la actividad, 4) autorice
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a la administracién la suscripcién de
contratos para el inicio del proyecto.
En el caso de una concesién minera,
el acto administrativo que autorice a
la administracién la suscripcién de
contratos para el inicio de la actividad,
supone que ya hubo previamente una
actividad de exploracién (contrato de
exploracion y explotacién); por lo que
se concluye la consulta no es mds que
“un saludo a la bandera”.

Asimismo otro problema que
se ha advertido es que La Ley supone
que los pueblos indigenas y el Estado
estdn en una situacién de igualdad,
por lo que pueden llegar a un acuer-
do a través de la negociacién “libre e
informada” —idea bdsica del Andlisis
Econdémico del Derecho (AED), ;serd
coincidencia? ;Homo economicus?-
esta afirmacién se desprende de La Ley
al sefialar como principios la Ausencia
de coaccién o condicionamiento y la
Informacién oportuna (art. 4 inc.6 y
7); no es plausible que asf se llegue a
un consenso o acuerdo propiamente,
mds aun cuando la desigualdad se per-
cibe por doquier y los pueblos indige-
nas lo viven en carne propia.

Tomando en consideracién, al-
guno de sus postulados, que la corrien-
te neoliberal predica la Liberalizacién
del comercio y la Liberalizacién de la
inversién extranjera, por lo que poco
o nada deberia interesarle al Estado
respecto a la inversién, y solo deberfa
dedicarse a la proteccién de la propie-
dad privada (postura de Hernando
De Soto) y que deberfa flexibilizar las
normas que impidan la entrada en los
mercados; definitivamente La ley es
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utilizada como un mecanismo de legi-
timacién de la politica econémica que
ayudard muy poco en la solucién de
conflictos sociales; consideramos que
La Ley deberfa ser un mecanismo para
construir relaciones democriticas (en
todas sus dimensiones) entre el go-
bierno y los pueblos indigenas.

iPeor es nada! Debemos aceptar-
lo respecto al Convenio 169, pero una
politica integral, ideolégicamente co-
herente, sustentada en las Ciencias So-
ciales, de verdadera proteccién de los
pueblos indigenas no puede solamen-
te sustentarse en la consulta (formal-
mente); ademds, en beneficio de todos
los ciudadanos de nuestro pais, debe
repensarse la actual ideologfa politica
econémica que genera dependencia
en la actividad extractivista, pobreza,
inestabilidad econémica a largo plazo
y contaminacién ambiental. Esto se
demuestra con los siguientes datos,
que encontramos por intermedio del
articulo titulado “La mermelada de
De Soto” de Alberto Chirif (2015),
el Instituto Nacional de Estadisticas
e Informdtica sefiala: los distritos mds
pobres de la regién Puno son aque-
llos donde se explota algtin mineral.
Por ejemplo, en Pichacani-Laraqueri
(Puno) el 82.7% de sus pobladores
son pobres y 37.8% estdn en pobreza
extrema; mientras que en San Anto-
nio de Esquilache (Puno) la pobre-
za es de 87.2% y la pobreza extrema
49.9%. Y también la informacién so-
bre salud y educacién en la Encuesta
demogrifica y de salud familiar. Na-
cional y departamental del Instituto
Nacional de Estadistica e Informdtica
(Lima, 2003). Alli podrdn ver que los
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departamentos con actividad extracti-
va mds antigua (Puno, Junin, Pasco,
Cajamarca, Loreto y otro) presentan
los peores indices de “Prevalencia de
anemia en nifias y nifios de 6 a 59
meses de edad (2012)”, “Prevalencia
de anemia en mujeres de 15 a 49 afios
de edad (2012), y “Desnutricién en-
tre menores de cinco afios de edad”
(2012).

4. ;APARIENCIA O REALIDAD?
VALORANDO LA DECISION
QUE SE DA EN EL TRAMITE

DE LA CONCESION

Si a un pueblo, donde no con-
curran positivamente los seis factores
que intervienen en el proceso de con-
sulta, se les efectda la consulta respec-
tiva y responden afirmativamente, de
seguro la pregunta intuitiva que nos
surgird serd ;habrd sido ese proceso de
consulta uno real —esto es, una deci-
sién libre e informada de los pueblos-
o una mera apariencia? Y debemos
responderla situdndonos mds en el
plano del deber ser, que en el del ser.
Puesto que alli se verd con mayor niti-
dez el problema de la consulta previa.

Un ejemplo de lo que tratamos
de explicar, serfa lo que sucede, en el
dmbito juridico (sobre todo en el De-
recho civil), con la patologia contrac-
tual denominada “lesién”, que se con-
figura cuando una persona estando en
una necesidad apremiante y urgente
de un bien “A” vende parte de sus bie-
nes “B”-que no lo hubiese hecho de
no presentarse dicha necesidad y ur-
gencia-, para obtener dicho bien “A”
que desea.
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Habiendo llegado hasta aqui,
con todo lo expuesto y con este tltimo
ejemplo. Si algo realmente queremos,
es que el lector haya comprendido que
este problema. Que no es otro, que
el proceso de consulta previa es una
mera apariencia. No es una elucubra-
cién errénea nuestra, sino un proble-
ma que -desde un enfoque deber ser-
reclama una solucién. Que llegado su
momento, deberd apoyarse en la cien-
cia y tecnologfa social; asi como en
una determinada ideologfa, que esté
dispuesta a fortalecer todos los facto-
res que intervienen en el proceso de
consulta previa.

5. CONCLUSIONES

A continuacién arribamos a las
siguientes conclusiones:

1. La decisién que se da en el pro-
ceso de consulta: es una mera
apariencia. Puesto que, la con-
currencia negativa de los factores
que intervienen en el proceso de
consulta -que fueron desarrolla-
dos en este trabajo-, alteran no
solo la libertad del pueblo con-
sultado.

2. Ladecisién que adopten los pue-
blos no es vinculante; por tanto,
no hay derecho de veto.

3. Segun la Ley que regula la con-
sulta previa, la finalidad de la
consulta es arribar a un acuerdo,
al que debe llegarse, a través de
una negociacién libre e informa-
da; sin embargo, creemos que no
es tan cierto, puesto que, son ne-
cesarios, pero no son suficientes.

Revista Derecho - Ario 2 edicion 3: 195-208

Por lo que, los factores que se de-
ben tener en cuenta y se deben
fortalecer son: el econdmico,
educativo, el factor seguridad, el
factor alimenticio, politico y am-
biental.

La ideologfa imperante, en la que
se justifica la consulta previa, es
el neoliberalismo. El cual refuer-
za la liberalizacién del comercio
y la liberalizacién de la inversién
extranjera. Esta ideologia no se
preocupa por los factores distin-
tos al econémico (predica el eco-
nomicismo).

La Ley de Consulta previa, en
ciertos aspectos es un obstdculo
para las politicas publicas, guia-
dos por la ideologfa imperante,
que se vienen implementando;
sin embargo, al mismo tiempo
es también un instrumento para

los fines de dicha ideologfa.
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