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Bruselas viabilidad de una consulta previa. Para su elaboracion, hemos contado con la informacion
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citada a lo largo del informe que nos fue proporcionada por vuestra empresa.

ANTECEDENTES.

El 26 de setiembre del 2021, “Ojo Publico”, un medio de comunicacion digital,
publicé en su portal web diversas afirmaciones respecto a la planta de aceite de palma
inaugurada en marzo del afio 2020 por OCHO SUR en la ciudad de Pucallpa, con el
titulo “La solitaria lucha de una comunidad ante el avance del negocio de la palma
aceitera™. Sefialaba que la Comunidad Santa Clara de Uchunya, del pueblo indigena
shipibo — konibo, integrada aproximadamente por 130 personas, se encuentra dentro
de su zona de influencia pues esta ubicada a menos de dos kilémetros del proyecto
(1.6 kildmetros). Afirmaba que ni el Estudio de Impacto Ambiental ni la Opinion
Técnica del Ministerio de Cultura, consideraron a dicha comunidad dentro del area
de influencia y que no se habia realizado una consulta previa. Agregaba que para el
Ministerio de Cultura no existian comunidades en el &mbito del proyecto. Y que el
Ministerio de la Produccién no habia iniciado ningun procedimiento de consulta
previa. Informaba que se encontraba en tramite ante el Tribunal Constitucional
(“TC”) una demanda de amparo en la que se solicitaba una ampliacion de los
territorios ancestrales de la comunidad.

El 01 de octubre de 2021, OCHO SUR envid una carta notarial a la Directora de
“Qjo Publico” en relacién a la nota publicada, en ejercicio de su derecho de réplica.
Entre otros aspectos, sefialo0 que segun el Informe N° 025-2019-
DLL/DGPI/BMI/MC de 28 de enero del 2019 “la comunidad nativa Santa Clara de
Uchunya esta fuera del area de influencia directa e indirecta del proyecto. Por tanto,
los impactos del proyecto no afectarén los derechos ni la integridad de dicha
comunidad nativa”. Asimismo, cita el Informe N° 002-2018-GRU-DRA-
DISAFILPA-ACCN/JRAM que concluye que la mencionada comunidad “se ubica
fuera del alcance de area de influencia social directa, ya que no se aplica el criterio
de proximidad para el uso de vias de acceso al proyecto, ni tampoco se tomar& mano
de obra local, (...). Por lo tanto, para fines del presente instrumento de Gestion
Ambiental no aplicaria la posibilidad de considerarlos como parte del estudio”.
Agrega, finalmente, que “es absolutamente falso que se haya requerido algun tipo

https://ojo-publico.com/3052/la-solitaria-lucha-de-un-pueblo-ante-el-avance-de-la-palma
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de consulta previa a la comunidad de Santa Clara de Uchunya para la aprobacion
del Estudio de Impacto ambiental (EIA) de la planta extractora”.

Asimismo, existe una demanda de amparo pendiente de ser resuelta en el TC (EXxp.
N° 03696-2017-PA/TC), interpuesta el 26 de mayo de 2016, por Joel Nunta Valera,
presidente de la Comunidad Nativa de Santa Clara de Uchunya, contra la Direccion
Regional de Agricultura de Ucayali, la jefa de la Zona Registral N° VI de Pucallpa,
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, y la empresa Plantaciones
de Pucallpa S.A.C. Se pretende el reconocimiento de la ampliacién de la titulacion
solicitada, la inconstitucionalidad de los 222 contratos de compraventa, incluyendo
la nulidad de las constancias de posesion y conversiones a propiedad, se cancelen
todas las inscripciones y anotaciones hechas en los Registros Publicos, y que la
empresa Plantaciones de Pucallpa S.A.C. cese las actividades que causen
depredacion y degradacién de bosques. Alega que la Direccion Regional de
Agricultura de Ucayali ("DRAU") expidié constancias a favor de 222 personas
ajenas a la comunidad, reconociéndoles posesion sobre territorios que son de la
comunidad. Indica que los titulos de propiedad que la DRAU les entregd, desconocen
los derechos originarios de la comunidad. Cuestiona que la empresa Plantaciones de
Pucallpa S.A.C. haya celebrado 222 contratos de compraventa, adquiriendo la
propiedad de tierras pertenecientes a la comunidad. El Juzgado Mixto del Mddulo
Basico de Justicia del Distrito de Campo Verde (01 de septiembre de 2016), rechaz6
liminarmente la demanda. La Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de Ucayali (15 de marzo de 2017), confirmo la apelada. EI 20 de agosto de
2018, una Sala del TC dispuso que se admita la demanda, se notifique a los
demandados y luego de realizada la vista de la causa (25 de setiembre de 2019) se
dicte sentencia. EIl 24 de setiembre del 2019, OCHO SUR se aperson6 al proceso.

SOBRE LA CONSULTA PREVIA.

Convenio N° 169 de la OIT. Vigencia y desarrollo efectuado por el TC:
contenido del derecho a la consulta. Diferencia con el derecho de participacion

El Convenio N° 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
(en adelante, “el Convenio”), fue adoptado por la OIT, el 27 de junio de 1989. El
Convenio desarrolla los derechos colectivos de los pueblos indigenas y tribales,
estableciendo las medidas que deben tomar los Estados para su proteccion. El
articulo 6, numeral 1, literal a) reconoce el derecho a la consulta previa en los
términos siguientes:

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; (...)
2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

El Convenio fue ratificado por el Estado Peruano a través de la Resolucién
Legislativa N° 26253, del 02 de diciembre de 1993. Segun el articulo 38.3 del
Convenio, aquel entrd en vigor doce meses después de la fecha en que fue registrada
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su ratificacion, es decir, el 02 de febrero de 1995. Pese a ello, el Convenio no tuvo
un desarrollo normativo durante mas de quince afios. El citado convenio por tratarse
de un tratado de derechos humanos cuenta con rango constitucional, conforme lo
ha reconocido el TC (STC N° 0022-2009-PI/TC, FJ 9).

El 07 de setiembre de 2011, se publicé la Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta
previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio N° 169 de
la OIT (en adelante, la “Ley ). Entrd en vigencia a los 90 dias de su publicacion, es
decir, en diciembre del 2011. La Ley desarrolla el contenido, principios y
procedimientos de la consulta previa. EI Decreto Supremo N° 001-2012-MC, que
aprobé el Reglamento de la Ley (en adelante, el “Reglamento ), entré en vigencia
al dia siguiente de su publicacion, es decir, el 04 de abril del 2012.

El TC ha reconocido que “el contenido constitucionalmente protegido de la
consulta comprende “(a) el derecho colectivo a ser consultados ante medidas
estatales que afecten directamente sus derechos e intereses grupales. En particular,
los que estén vinculados con su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida
o desarrollo colectivo; (b) el derecho a que la consulta se realice de manera previa
y bajo la observancia de los principios de buena fe, flexibilidad, transparencia,
respeto e interculturalidad; y (c) el derecho a que se cumplan los acuerdos arribados
en el proceso de consulta, encontrandose excluido de este programa normativo del
derecho a la consulta, lo que coloquialmente se ha venido en denominar “derecho
al veto”” (STC N° 0025-2009-PI/TC, FJ 21).

La consulta previa es distinta del derecho de participacion. La finalidad de la consulta
previa es llegar a un acuerdo a través de un dialogo intercultural. Asi, lo ha
reconocido la jurisprudencia. Por ejemplo, la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema (A.P. N° 29126-2018 — LIMA), con fecha
24 de octubre de 2019, sostuvo que “si bien guarda ciertas coincidencias con la
participacion ciudadana no es lo mismo” (Considerando 4.4.3).

Afectacion directa de los derechos de los pueblos indigenas.

El Convenio N° 169, la Ley y su Reglamento disponen que la consulta previa se
aplica a las medidas administrativas que afecten directamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas. ElI Reglamento, precisa que la medida
administrativa consiste en “el acto administrativo que faculte el inicio de la
actividad o proyecto, o el que autorice a la Administracion la suscripcion de
contratos con el mismo fin, en tanto puedan afectar directamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas” (articulo 3 inciso i) Y que “una medida
legislativa o administrativa afecta directamente al o los pueblos indigenas cuando
contiene aspectos que pueden producir cambios en la situacion juridica o en el
ejercicio de los derechos colectivos de tales pueblos” (articulo 3 inciso b).

Segun el TC, la afectacion directa “debe ser entendida como "cambios relevantes y
directos en la situacion juridica de los pueblos indigenas" (cfr. sentencia recaida en
el Expediente 0022-2009-P1/TC, fundamento 19)” (STC N° 02196-2014-PA/TC, FJ
16, 21 de agosto de 2019, publicada en la web el 10 de marzo de 2020). En dicha
sentencia, los magistrados Augusto Ferrero Costa y Ernesto Blume Fortini votaron
en contra (infundada) pues consideraron que el demandante “no ha cumplido con el
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deber de probar como la actividad denunciada afecta o amenaza tal derecho
Sfundamental,” (Ferrero Costa), es decir, como se “ha afectado los derechos
invocados de la comunidad” (Blume Fortini).

Para el TC “basta con que tal afectacion directa sea potencial.” (STC N° 0012-
2020-AUTC., publicada el 10 de junio de 2021). Recientemente, la mayoria del TC
(STCN° 01717-2014-PC/TC, FJ 15, publicada en la web el 01 de julio de 2021), al
resolver la demanda de amparo presentada con la finalidad que la Resolucion
Ministerial 350-2012-MEM/DM sea sometida a consulta previa, preciso que:

29. (...) la consulta previa no procede frente a todo tipo de medida administrativa o
legislativa que impacte sobre las comunidades indigenas y originarias, sino solo frente
a aquellas medidas que las afecten directamente.

30. Las medidas legislativas o administrativas que, si bien impactan sobre las
comunidades indigenas, no las afectan directamente, no activan la obligacion de la
consulta previa. Estas medidas pueden tener efectos sobre las poblaciones indigenas,
pero no tienen la potencialidad de alterar la estructura politica, social, cultural,
ambiental, entre otras condiciones, de la comunidad indigena u originaria. Conviene
recordar que, pese a que no activan el procedimiento de la consulta, deben
desarrollarse en el marco del respeto y garantia de la Constitucion y el ordenamiento
Jjuridico en general.

31. Con relacién a las medidas legislativas o administrativas que afectan directamente
a las comunidades indigenas, es obligatorio que sean consultadas. Este Tribunal ha
resaltado que las medidas susceptibles de afectar directamente a las comunidades
indigenas y originarias generan cambios relevantes y directos que producen, entre
otros, cambios en su terriforio, modo y estilo de vida, e inclusive afectaciones de tipo
Jjuridico (sentencia recaida en el Expediente 00022-2009-AI/TC, fundamentos 20y 21).
Asi, una afectacion directa es todo aquel impacto positivo o negativo que altera las
esferas politica, economica, social, cultural, territorial, juridica, ambiental, entre
otras, de la comunidad indigena u originaria, que son la base de su cohesion social.

En dicho caso. el magistrado | cmitio un voto singular. Veamos:

7. Sin embargo, como lo he indicado en otra oportunidad (fundamento de voto de la
Sentencia 00012-2020-PI), de lo anterior no se desprende que la carga de la prueba
en relacion con la a afectacion de los pueblos implica una especie de “prueba
diabdlica”, imposible de satisfacer en la medida que no pueden hacerse cargo de las
preconcepciones, cosmovisiones y hasta prejuicios de las autoridades. Siendo asi, de
manera complementaria debe precisarse que, por ejemplo, los Jrganos
Jjurisdiccionales deben resolver los casos relacionados a las consultas previas
considerando que, posiblemente, los pueblos titulares del derecho pertenecen a una
manifestacion cultural diferente, por lo que deben incluir en su andlisis la vision de
las comunidades para resolver las controversias que conocen” (Sentencia 02196-
2014-PA, fundamento 17).

Por su parte, el Ministerio de Cultura ha sefialado que:

(...) la nocion de afectacion directa alude a la idea de posibilidad o probabilidad,
pues, segiin la normativa vigente, las medidas legislativas o administrativas “pueden
producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos
de tales pueblos”. En esta medida la idea de afectacion directa estaria conectada con
un acto que potencial o probablemente podria afectar positiva o negativamente la
sifuacion o como el pueblo ejerce actualmente un derecho colectivo.
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Por ello, consideramos que una medida legislativa y administrativa que podria
“producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos
de pueblos indigenas” se asemejaria, segun el criterio de temporalidad, a un acto
futuro o de amenaza cierta e inminente de afectacion en los derechos colectivos de
los pueblos indigenas u originarios. Es en este caso en que deberia realizarse la
consulta previa?,

Es indispensable evaluar en cada caso concreto, si las medidas adoptadas afectan
directamente a las comunidades indigenas. De la informacion con la que hemos
contado, no se ha logrado identificar la medida administrativa que estaria
afectando directamente los derechos colectivos de la Comunidad Santa Clara
de Uchunya. Es decir, de los informes analizados en el presente informe, no se
concluye que los derechos colectivos de la comunidad nativa Santa Clara de
Uchunya se encuentren ante una situacion de afectacion directa que amerite la
realizacion de una consulta previa. Para determinarlo con exactitud, se requeriria
realizar un trabajo de campo que no le corresponde a OCHOSUR sino, en todo caso,
a la entidades del Estado competentes.

En efecto, conforme a la Ley y al Reglamento, la consulta previa debe ser
desarrollada por el Estado. A la entidad estatal promotora de la medida
administrativa le corresponde identificar si dicha medida debe ser objeto de consulta
(Ley, articulo 10%). Las empresas privadas no son juridicamente responsables de
conducir un procedimiento de consulta. Segun el articulo 9.1 del Reglamento, los
pueblos indigenas, a través de sus organizaciones representativas, pueden solicitar
su inclusién en un proceso de consulta; o la realizacion del mismo respecto de una
medida administrativa o legislativa que consideren pueda afectar directamente sus
derechos colectivos. El petitorio debe remitirse a la entidad promotora de la medida
que se pretende consultar®.

Informes de la entidad promotora y del Ministerio de Cultura

A través del Oficio N° 1184-2019-PRODUCE/DVMYPE-I/DGAAMI de fecha 15
de febrero del 2019, la Directora General de Asuntos Ambientales de Industria (s),

I 'cite al representante legal de Servicios Agrarios de

MINISTERIO DE CULTURA, “Derecho a la consulta previa”, Lima, junio, 2016, p. 52.
https://centroderecursos.cultura.pe/sites/default/files/rb/pdf/derechos-colectivos.pdf

Articulo 10. Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados

La identificacion de los pueblos indigenas 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 relacion directa con el pueblo indigena y el &mbito territorial de
su alcance.

Articulo 9.- Derecho de peticion

9.1 El o los pueblos indigenas, a través de sus organizaciones representativas, pueden solicitar su
inclusion en un proceso de consulta; o la realizacion del mismo respecto de una medida administrativa
o legislativa que consideren pueda afectar directamente sus derechos colectivos. El derecho de peticion
se ejercera por una sola vez y nunca simultaneamente.

El petitorio debe remitirse a la entidad promotora de la medida dentro de los quince (15) dias
calendario de publicado el Plan de Consulta respectivo, para el caso de inclusién en consultas que se
encuentren en proceso. En caso el petitorio tenga como objeto solicitar el inicio de un proceso de
consulta, dicho plazo correra desde el dia siguiente de la publicacion de la propuesta de medida en el
Diario Oficial. En este Ultimo supuesto, si la propuesta de medida no se hubiera publicado, el derecho
de peticion se puede ejercer hasta antes de que se emita la medida administrativa o legislativa.

La entidad promotora decidira sobre el petitorio dentro de los siete (7) dias calendario de recibido el
mismo, sobre la base de lo establecido en el Reglamento y la normativa vigente aplicable. (...)
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Pucallpa S.A.C, los informes elaborados por el Ministerio de Cultura. Asimismo, le
indica que en el plazo de diez dias habiles “deberd presentar la absolucion a las
observaciones correspondientes™.

A través del Informe N° 00025-2019-DLL/DGPI/VMI/MC de fecha 28 de enero
de 2019, la Coordinadora social de informacidén oficial sobre pueblos indigenas u
originarios, Sra. | - cite opinion técnica respecto del Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd) del “Proyecto Industrial de
Oleaginosas” presentado por la empresa Servicios Agrarios de Pucallpa S.A.C.
Dicho Informe concluye sefialando que:

25. En base a la informacion referencial con la que cuenta la BDPI y a la informacion
enviada por PRODUCE no se identificaron localidades pertenecientes a pueblos
indigenas u originarios ni centros poblados censales en el ambito del Proyecto
Industrial de Oleaginosas, presentado por la Empresa Servicios Agrarios de Pucallpa
S.AC.

26. Sin embargo, cabe mencionar que, de acuerdo a la informacion entregada sobre
los linderos y medidas perimétricas a través del documento de la referencia y a la
informacién referencial dela BDPI, se obtuvo que las areas vinculadas al ambito del
Proyecto Industrial de Oleaginosas, se encuentran cercanas a la comunidad nativa
Santa Clara, perteneciente al pueblo indigena u originario shipibo-konibo.

Por su parte, el Informe N° 00023-2019/DCP/DGPI/VMI/MC de fecha 29 de
enero de 2019, de la Direccion General de Consulta Previa, Sra.

remite a la Direccion General de los Derechos de Pueblos Indigenas, el
Informe N° 0005-2019/RBM/DCP/DGPI/VMI/MC de fecha 29 de enero de 2019,
del especialista social | c¢ |a Direccion de Consulta Previa,
referido al proceso de participacion ciudadana en el &rea de influencia del proyecto
“Industrial de Oleaginosas — Servicios Agrarios de Pucallpa S.A.C”.

El citado Informe N° 0005-2019/RBM/DCP/DGPI/VMI/MC, contiene la opinién
técnica respecto al proceso de participacion ciudadana en el area de influencia del
proyecto “Industrial de Oleaginosas — Servicios Agrarios de Pucallpa S.A.C” en el
marco del Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd). Al respecto cita
la sexta disposicion complementaria, transitoria y final del Reglamento de la Ley de
Consulta Previa®. EI mencionado informe, en su conclusién 5.5 sefialé:

5.2 (...), el Ministerio de la Produccion debe proceder a realizar las siguientes
acciones:

Analizar en el marco de la Ley N° 29785 y su Reglamento la pertinencia o no de
realizar un proceso de consulta previa respecto de las medidas que tienen que ser
aprobadas en el marco del proyecto, considerando las recomendaciones presentadas
en los puntos 4.13 al 4.16.

Para la elaboracion del presente Informe, no se ha contado con informacién sobre la absolucion a las
observaciones formuladas.

Sexta.- Contenidos de los instrumentos del sistema nacional de evaluacion de impacto ambiental

El contenido de los instrumentos del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental sefialados
en el articulo 11 del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, incluira informacién sobre la posible
afectacion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas que pudiera ser generada por el
desarrollo del proyecto de inversion.
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De acuerdo con la informacion que nos ha sido proporcionada, el Ministerio de la
Produccion no ha dispuesto la realizacion de una consulta previa. Sin embargo, seria
importante conocer si dicha entidad ha emitido alguna opinion sobre la
recomendacion formulada por el Informe N° 0005-2019/RBM/DCP/DGPI/VMI/MC.

Adicionalmente, debemos sefialar que existe un proceso de amparo pendiente de ser
resuelto en el Tribunal Constitucional (Exp. N° 03696-2017-PA/TC) en el cual la
empresa se ha apersonado y presentado sus alegatos, pero que no esta referido a la
exigencia de una consulta previa. Como indicamos en el parrafo 14 del presente
Informe, a la entidad estatal promotora de la medida administrativa, es decir, en el
presente caso el Ministerio de la Produccidn, le corresponde identificar si dicha
medida debe ser objeto de consulta (Ley, articulo 10) y ello no ha sucedido. Dicho
rol no le corresponde a OCHOSUR.

Finalmente, existe un “Acta de compromiso entre la Empresa OCHO SUR y la
CC.NN. Santa Clara de Uchunya”, suscrita el 27 de junio del presente afio, con la
presencia del Alcalde del Distrito de Nueva Requena, a través de la cual consta el
siguiente acuerdo:

3.° La Asamblea General declara que no aprobé denunciar a la empresa OCHO SUR
y que esta plenamente de acuerdo en los trabajos realizados con la empresa y sus
actividades hasta la actualidad.

En ninguna parte de dicha acta, se hace referencia a la exigencia de consulta previa
sobre una determinada medida.

CONCLUSIONES

El Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
fue adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en junio de 1989. El Peru lo ratificé a través de la
Resolucidn Legislativa N° 26253 y entr6 en vigencia el 02 de febrero de 1995. Es un
tratado con rango constitucional.

La Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios, sefiala que procede la consulta frente a toda medida administrativa que
afecte directamente a los pueblos indigenas. Entré en vigencia en diciembre del
mismo afio. Su Reglamento fue aprobado a través del Decreto Supremo N° 001-
2012-MC, y se encuentra vigente desde el 04 de abril del 2012.

De la informacién con la que hemos contado, podemos afirmar que no se ha logrado
identificar la medida administrativa que podria afectar directamente los derechos
colectivos de la Comunidad Santa Clara de Uchunya. De los documentos que nos
han sido remitidos, no fluye que la autoridad responsable de la convocatoria, es decir,
el Ministerio de la Produccion, haya identificado alguna medida que deba ser objeto
de consulta. Ademas, para determinar si una eventual medida estaria afectando
derechos colectivos de los pueblos indigenas, se requeriria informacion de campo,
con la que actualmente no se cuenta. En definitiva, aparte de la informacion
divulgada por un medio de comunicacion, no existe documentacion oficial ni trabajo
de campo que acredite que en este momento existe la obligacion estatal de realizar
una consulta previa en relacion al proyecto que viene desarrollando OCHOSUR.
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4. Encaso los integrantes de la referida Comunidad consideren que se deberia realizar
una consulta previa tendrian que plantear su peticion ante el Ministerio de la
Produccién y, de ser, el caso presentar una demanda de amparo ante el Poder Judicial.
En ambos casos. no se cuenta con informacion de que ello haya sucedido.

Sin otro particular, y agradeciendo la confianza depositada en el Estudio, quedamos a su
disposicion para lo que estime pertinente.

Atentamente,






