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RESUMEN

El derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas en el Peru tiene base
constitucional, pero requiere de importantes modificaciones reglamentarias para que sea
efectivo. Esta investigacion cualitativa explica el desarrollo de este derecho fundamental,
empezando por una caracterizacion de su realidad social y cultural para luego describir la
evolucion y reconocimiento de los derechos indigenas en el plano nacional e internacional
enfatizando el derecho fundamental a la consulta previa, sin olvidar los aspectos procesales
destinados a hacer efectivo este derecho, pero queno encuentran aln plena vigencia, debido
a los vacios existentes en el vigente Reglamento de la Ley de Consulta Previa.

Se resalta la problematica de los pueblos indigenas del Pert, dado que no se trata de
simples minorias étnicas como puede pasar en Chile, Argentina o Brasil. En nuestro pais,
como también en Bolivia o Ecuador, la presencia indigena es muy relevante e implica una
realidad de indiscutible vigencia y gran influencia. Al mismo tiempo, los pueblos indigenas
del Peru, se encuentran integrados en la vida social del pais y participan del desarrollo
econdémico. Las grandes inversiones, mayormente privadas, en territorio andino o
amazénico del Perd, han comprometido muchas veces, la cultura, el ambiente, la salud y el
ejercicio de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

A fin de mitigar los graves impactos de inversiones poco supervisadas en los territorios de
los pueblos indigenas, se ha reconocido la evaluacion del impacto ambiental y la consulta
previa para lograr el maximo equilibrio entre las actividades productivas, la conservacion
del ambiente y el respeto de las culturas, territorios, valores y formas de vida de los pueblos
indigenas en nuestro pais. Al respecto, el Per ha avanzado con la promulgacion de la Ley
N° 29785 — Ley de la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, pero no ha
logrado su plena vigencia, dado que el proceso de la consulta previa no tiene caracter
vinculante. Luego del analisis y la investigacion desarrollada, la tesis concluye en que el
derecho a la consulta previa debe implicar un proceso vinculante, de lo contrario, seguira

siendo solo una posibilidad de resultados muy parciales.

PALABRAS CLAVE: Pueblos indigenas u originarios, ambiente, cultura, derechos

fundamentales y consulta previa.



ABSTRACT

The fundamental right to previous consultation of indigenous peoples in Peru has a
constitutional basis, but requires significant regulatory changes to be effective. This
qualitative research explains the development of this fundamental right, beginning with
a characterization of its social and cultural reality and then describing the evolution and
recognition of indigenous rights at the national and international levels, emphasizing the
fundamental right to previous consultation, without forgetting the procedural aspects
intended to make this right effective, but which are not yet fully valid, due to the gaps in

the current Regulation of the Law of Previous Consultation.

The problematic of indigenous peoples of Peru is highlighted, since it is not about
simple ethnic minorities as it can happen in Chile, Argentina or Brazil. In our country,
as well as in Bolivia or Ecuador, the indigenous presence is very relevant and implies a
reality of indisputable validity and great influence. At the same time, the indigenous
peoples of Peru, are integrated into the social life of the country and participate in
economic development. Large investments, mostly private, in the Andean or
Amazonian territory of Peru, have often compromised the culture, the environment,

health and the exercise of the fundamental rights of indigenous peoples.

In order to mitigate the serious impacts of poorly supervised investments in the
territories of indigenous peoples, environmental impact assessment and prior
consultation have been recognized to achieve the maximum balance between productive
activities, conservation of the environment and respect for cultures, territories, values
and ways of life of indigenous peoples in our country. In this regard, Peru has made
progress with the enactment of Law N° 29785 - Law on Previous Consultation of
Indigenous Peoples, but has not been fully implemented, because the process of
previous consultation is not yet legal binding. After the analysis and research
developed, the thesis concludes that the right to previous consultation must involve a

binding legal process, otherwise, it will remain only a possibility of very partial results.

KEYWORDS: Indigenous or native peoples, environment, culture, fundamental rights

and previous consultation.
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INTRODUCCION

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha contribuido a consolidar el respeto
por los derechos humanos de primera, segunda y tercera generacion, resaltando los
derechos culturales de individuos, colectivos, comunidades y pueblos indigenas
ultimamente, sobre todo con la aprobacién del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en 1989 y la
proclamacion de la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 de parte

de la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU).

La gran contribucion de estos dos grandes instrumentos del Derecho Internacional Publico
es que por primera vez incorporaron la perspectiva o vision cultural colectiva de los
pueblos indigenas en cuanto al reconocimiento y ejercicio de sus derechos fundamentales,
pues antes de éstos, el reconocimiento de los derechos culturales habia partido de la Optica
absolutamente individual o personalizada, desconociendo el ejercicio colectivo de los

derechos culturales que es innato a los pueblos indigenas.

Al mismo tiempo, con el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion de la ONU del 2007,
se afirmaron un conjunto importante de lineamientos, principios y derechos de caracter
intercultural, destinados a fomentar el respecto de las culturas indigenas y el dialogo, la
comprension y relaciones justas u horizontales entre sociedades nacionales y pueblos

indigenas aferrados histricamente a sus propios patrones culturales.

Uno de los derechos principalmente reconocidos por estos instrumentos, es justo el derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas frente a medidas legales o administrativas que
impliquen proyectos o inversiones de aprovechamiento de los recursos naturales del

entorno de sus territorios que podrian afectar su ambiente, cultura y formas de vida.

Vil



A partir de la aprobacion del Convenio N° 169 de la OITa la fecha mas de 20 paises lo ha
ratificado comprometiéndose a respetar los derechos de los pueblos indigenas y evitando
agresiones a su cultura y territorios, que en el caso peruano, guarda concordancia con la
vigente Constitucion Politica del Pert de 1993, cuyo articulo 2, inciso 19 reconoce el
derecho fundamental de toda persona a su identidad étnica y cultural y cuyo articulo 89
determina que el Estado respeta la identidad étnica y cultural de las comunidades

campesinas y nativas.

No obstante, para nadie es un secreto que en la practica poco se respeta la cultura y los
derechos de los pueblos indigenas del Perd, incluyendo ciertamente, el derecho a la
consulta previa. Varios son los factores que conducen a la falta de respeto de estos
derechos. Un factor para ello, ha sido la prioridad otorgada por el Poder Ejecutivo a la
inversion privada, que considera la consulta previa como un escollo para la inversion y el
desarrollo, lo que se ha expresado en diversos “paquetes legislativos” que derogando
diversas normas ambientales, laborales y de tutela de derechos sociales, han condicionado

la aplicacidn del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en el Perd.

Ello ha agudizado el creciente conflicto entre las comunidades campesinas y nativas con las
empresas extractivas de recursos naturales y con el propio Estado, lo que exige superar los
vacios legales que no han permitido la plena implementacion de este derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas en la perspectiva de evitar conflictos socio ambientales
como el de Bagua, que un 5 de junio, dia mundial del ambiente, reconocido por la ONU,
implicé en el Peri una matanza entre peruanos nativos que defendian su ambiente y
territorio frente a los efectivos del orden que a nombre del Estado defendian, el paquetazo
de normas destinadas a arrebatar las tierras y bosques de los pueblos indigenas de la

Amazonia peruana.

Sin embargo, al mismo tiempo, debemos reconocer que las actividades de las empresas que
explotan recursos naturales tienen cobertura constitucional y no son los «malos» de la
pelicula, pues las actividades de empresas mineras, forestales, de hidrocarburos y otras,

tienen respaldo constitucional en lo establecido por el articulo 59 de la Constitucion que



estable que: «EIl Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa, comercio e industria». Entonces, el asunto no es oponerse a
lasactividades de estas empresas, sino exigirles que se ajusten al ordenamiento juridico y
respeten los derechos ciudadanos, dado que sus actividades deben brindar posibilidades,

pero también deben tener claros limites y condiciones.

De hecho, la tarea del poder politico al momento de legislar y elaborar y disefiar las
politicas publicas y del Poder Judicial para resolver los conflictos, es armonizar los
diferentes intereses en potencial conflicto. Es decir, los intereses de los pueblos indigenas,
los intereses de las industrias extractivas y los intereses del propio Estado, que se traducen

en bienes juridico-constitucionales.

En ese contexto, el Estado tiene la mision de articular, armonizar y compatibilizar los
derechos de los pueblos indigenas, los estandares de proteccion ambiental y el
aprovechamiento racional de los recursos naturales con la obligacion estatal de promover
un desarrollo verdaderamente sostenible que apueste por integrar conservacion del
ambiente, equidad social y cultural con una economia sana en beneficio de esta y las futuras

generaciones.

Al mismo tiempo, otra tarea del Estado, de las propias empresas y de la sociedad en su
conjunto, incluyendo a la academia, deberia ser la de difundir los derechos culturales de los
pueblos indigenas incluyendo este derecho especial a la consulta previa haciendo énfasis en

las normas reglamentarias que permiten o no su efectiva implementacion.

Para tal efecto, precisamente, el presente trabajo de investigacion persigue indagar el nivel
de conocimiento e informacion que sobre este derecho fundamental, tienen los propios
pueblos indigenas o comunidades campesinas en la perspectiva de encontrar mecanismos o
medidas que coadyuven decididamente a su pleno conocimiento y respeto, asi como a
superar las deficiencias, lagunas o vacios legales que al 2016 no permiten la plena
implementacion de este derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas

del Peri muy a pesar de que tiene reconocimiento nacional e internacional.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

11 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA:

Los pueblos indigenas u originarios del Peru tienen presencia milenaria en todas las
regiones del pais y han sabido adaptarse a los tiempos y transformaciones sociales en las
distintas épocas de la historia. Con la llegada de la independencia y la Republica la
situacion de los pueblos indigenas, no cambié mucho y continuaron siendo explotados. En
particular, el aprovechamiento de los recursos naturales de su entorno a cargo del Estado o
de empresas privadas, los coloc6 como mano de obra barata y facilmente explotable a
consecuencia de incomprensiones culturales respecto de la dinamica econdmica y las

exportaciones de la materia prima que salia de sus territorios.

Con el auge del industrialismo en los paises occidentales europeos, en Estados Unidos de
Norteamérica y ultimamente en China y Asia, la exportacién de metales se ha acentuado y
con ello, también la presencia de grandes empresas extractoras de minerales e
hidrocarburos en territorios de comunidades campesinas y nativas, que nunca fueron
consultadas para iniciar la exploracién y explotacion de los recursos naturales no
renovables, frecuentemente ha generado ademas, fuerte contaminacion de sus aguas, suelos

y territorios afectando la salud y la vida misma de sus integrantes.
Frente a dicha situacion social de desmedro del ambiente y culturas de los pueblos

indigenas (que se da en toda América Latina y en el mundo), la Organizacién Internacional

del Trabajo (OIT, en adelante) mediante la aprobacién y entrada en vigor del Convenio N°

13



169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes, a nivel internacional
reconocio los derechos bésicos de estos pueblos incluyendo el derecho a la consulta previa

frente a los proyectos de desarrollo e inversiones en sus territorios.

Otro factor de dificil comprension para los pueblos indigenas es el caracter altamente
técnico de los procesos de inversion, sobre todo a nivel econémico, administrativo y de
formulacién de los estudios de impacto ambiental que ademas son interdisciplinarios y
abordan los asuntos sociales y ambientales del entorno de un proyecto con categorias y
términos dificilmente comprensibles para la mayoria de integrantes de las comunidades y
pueblos indigenas.

Junto a los aspectos precedentemente referidos, los pueblos indigenas u originarios del
Perd, historicamente relegados, se enfrentan entonces a nuevas situaciones que no habian
previsto, derivadas de grandes inversiones o proyectos de desarrollo nacional o regional
gue no toman en cuenta su cultura, costumbres, valores, integridad territorial y respeto por
el ambiente en que habitan y del cual dependen para su subsistencia, sino que por el
contrario, los han ido ignorando por la deprimida situacién social y econdmica que estos
pueblos tienen hasta nuestros dias.

Empero no se trata solo de disparidades econdmicas sino de grandes diferencias culturales
y conceptuales, pues los pueblos indigenas contindan practicando sus propios valores,
principios, tradiciones, costumbres, idiomas y formas de vida que implican un
entendimiento particular de la vida, el universo y la tierra, a lo que se llama la cosmovisién
indigena, en que no encajan la perspectiva de lucro desmedido y explotacion a gran escala

de los recursos naturales.

Ante ese panorama de confrontacion o incomprension cultural, la aprobacion en 1989 del
Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes,
reconociendo los derechos fundamentales de estos pueblos, desde una Optica colectiva y
cultural adecuada, se esperaba que seria una herramienta legal efectiva para aliviar la

situacion de disparidad de estos pueblos frente a la grandes inversiones, pero no fue asi a

14



falta de desarrollo normativo y reglamentario en la gran mayoria de estados que lo

ratificaron, incluyendo nuestro pais.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA:

El Convenio N° 169 de la OIT, la Ley de la Consulta Previa y su Reglamento son
normas juridicas vinculantes, y no declamaciones retoricas. Los operadores del sistema de
justicia, los poderes publicos, las empresas y los propios pueblos indigenas tienen que
comprender que las normas de la consulta previa de nivel nacional e internacional, no son

un listado de buenas intenciones, cuyo cumplimiento esté sujeto a la discrecionalidad.

Sin embargo, a pesar de que se trata de normas juridicas, de distinta jerarquia desde el nivel
constitucional, este derecho fundamental no se viene implementando de modo debido en el
Per( a falta de voluntad politica del Poder Ejecutivo y a falta de claras y sélidas medidas
que faciliten su puesta en préctica, pues en vez de ser fortalecido, viene siendo debilitado,
no sélo por accion u omision de los entes gubernamentales sino también por presiones del
sector privado que ha interpretado la consulta previa como un exceso de concesion a los

pueblos indigenas e incluso como una eventual nueva traba para la inversion.

Desde que el Per0 ratificd el Convenio N° 169 de la OIT, se comprometio a respetar los
derechos de los pueblos indigenas. No obstante, no ocurri6 asi muchos afios, en particular
con el derecho a la consulta previa, porque en los ultimos decenios, se continuaron
vulnerando sus derechos, sobre todo a consecuencia de la contaminacion de sus suelos y
aguas por la desmedida explotacion de los recursos naturales no renovables como minerales

e hidrocarburos en sus territorios y distintas regiones de los Andes y la Amazonia del Peru.

El derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas, ain no se aplica para
la gran mayoria de comunidades y pueblos originarios del Peri a pesar de que han
transcurrido méas de 20 afios de la entrada en vigencia en 1995 del Convenio N°169 de la
OIT y muy a pesar de que el Congreso de la Republica ha aprobado la Ley del Derecho a la

Consulta Previa el afio 2011 y el Ministerio de Cultura ya aprobd su reglamento mediante
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Decreto Supremo N° 001-2012-MC siendo necesario sefialar las contradicciones y vacios
legales que no permiten ain se plena aplicacion para finalmente, aportar conclusiones y

propuestas solidas dirigidas a fortalecer la implementacion de este derecho fundamental.

1.3 DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.3.1 DELIMITACION ESPACIAL:

Es el territorio peruano en su conjunto, en razon a que el problema ubicado de la
consulta previa abarca a todas las comunidades campesinas y nativas del pais que segun la
base de datos de pueblos indigenas del Ministerio de Cultura y otros organismos
especializados, se encuentran en todo el territorio. En ese contexto, el lugar delimitado para
la investigacion es el territorio de la Comunidad Campesina de Willog ubicada en el distrito

de Ollantaytambo de la provincia del Cusco y departamento o region del Cusco.

1.3.2 DELIMITACION SOCIAL:

Considerando que la Ley de Consulta Previa tiene rango y vigencia nacional, la
investigacion de campo se realizara en el ambito de la sierra, en el distrito de
Ollantaytambo, provincia de Urubamba, departamento del Cusco, en que siguen viviendo
comunidades quechuas muy tradicionales, con valores propios, costumbres y
conocimientos ancestrales, que los distinguen claramente de otros segmentos de la

poblacion.

1.2.3 DELIMITACION TEMPORAL:

El problema tiene lugar desde la ratificacion por el Pert del Convenio N° 169 de la
OIT sobre Poblaciones Indigenas a través de Resolucion Legislativa N° 26253 del 2 de
febrero de 1994, la promulgacién de la Ley de Consulta Previa - Ley N° 29785 el dia 31 de
mayo del afio 2011 y su Reglamento el 03 de abril del afio 2012, por lo que la investigacion
en general comprendera desde el 04 de abril del 2012 (vigencia el reglamento)hasta el 31
de diciembre del 2016.
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1.24 DELIMITACION CONCEPTUAL:

La vigencia del Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, resalta el respeto que deben merecer los
derechos indigenas, en particular, el derecho a la consulta previa frente a las medidas
administrativas y legales del Estado o del sector privado, que a través de grandes proyectos
de inversion y desarrollo, pueden afectar la integridad, el territorio, el ambiente, los
recursos naturales y la cultura milenaria de estos pueblos, por lo que la doctrina universal
de los derechos humanos, en particular, de los derechos de segunda generacién o derechos

sociales, economicos y culturales, brindan gran solidez a este trabajo de investigacion.

1.4  PREGUNTAS DE INVESTIGACION

141 PROBLEMA PRINCIPAL:
¢ Por qué no se implementa debidamente en el Per(, la Ley del Derecho a la
Consulta Previa de los Pueblos Indigenas y su reglamento ?

1.4.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS:

Son los siguientes:

e ; COomo se ha desarrollado normativamente el derecho a la consulta
previa en el Peru frente a proyectos y medidas técnicas o administrativas
de inversién y desarrollo econémico que podrian afectar sus derechos ?

e ; Que se requiere para que el ordenamiento juridico del Perd no deje
imprecisiones, vacios o lagunas a fin de que se implemente realmente el

derecho a la consulta previa ?
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1.5  OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

15.1 OBJETIVO GENERAL:
Analizar el nivel de aplicacion del derecho fundamental a la consulta previa de los
pueblos indigenas en el Pert y proponer medidas y/o normas reglamentarias para

conseguir su plena implementacion de acuerdo al ordenamiento juridico del Peru.

1.5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Ubicar potenciales vacios legales o contradicciones normativas en cuanto a
los procedimientos de implementacion del derecho fundamental a la
consulta previa de los pueblos indigenas del Peru.

e Aportar alternativas reglamentarias que permitan complementar los vacios
legales encontrados en la perspectiva de asegurar el respeto efectivo del

derecho a la consulta previa como derecho humano fundamental.

1.6 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

1.6.1 JUSTIFICACION:

Es necesario encontrar las causas, problemas y dificultades que conllevan a la
escaza o limitada implementacion del derecho a la consulta previa en el Peri muy a pesar
de que en nuestro ordenamiento juridico esta reconocido por normas internacionales como
el Convenio N° 169 de la OIT y también por normas nacionales como la propia Ley de la
Consulta Previa y su Reglamento para arribar, proponer y desarrollar medidas efectivas
destinadas a llenar los vacios o problemas que limitan su implementacion en la perspectiva
de fortalecer y reivindicar el caracter fundamental y constitucional del derecho a la consulta

previa de los pueblos indigenas en el Peru.
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1.6.2

IMPORTANCIA:
El trabajo ayudara a fortalecer el caracter fundamental del derecho a la consulta

previa y contribuird a proponer las normas reglamentarias, medidas y herramientas que en

el Peru se deberian asumir para complementarlo y hacerlo efectivo.

1.7

1.7.1

1.7.2

1.8

FACTIBILIDAD DE LA INVESTIGACION:
El desarrollo de la investigacion requerira de los siguientes recursos:

Recursos Humanos y Materiales

e Recursos humanos, se contara con el apoyo de una asistenta y dos alumnos de

la carrera de Derecho.

e Recursos materiales, serdn 3 millares de papel Bond A-4, una computadora

portéatil, 50 papelotes, dos cajas de plumones, 4 puertos 0 USB y 20 lapiceros.

Presupuesto

El presupuesto sera de: S/. 2,900.00 (dos mil novecientos con 00/100) soles.

LIMITACIONES DEL ESTUDIO:

e Confusién en cuanto al derecho fundamental a la consulta previa con los

derechos de informacion, participacion, eleccion e identidad.

e Falta de voluntad politica a nivel nacional para abordar seriamente la

implementacién del derecho a la consulta previa y reglamentarlo debidamente.

e Escasos textos de analisis y reivindicacidon académica o social sobre el derecho a

la consulta previa.
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CAPITULO 11: MARCO TEORICO CONCEPTUAL

21 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

2.1.1 ANTECEDENTES DE INVESTIGACIONES

2.1.1.1 NACIONALES:

a) Valdivia Linares, José Daniel. “La Consulta Previa en el Peru: El Estudio de los
Roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas.” Tesis para obtener
el titulo profesional de Licenciado en Derecho. Universidad Ricardo Palma — Facultad
de Derecho y Ciencia Politica. Lima, Pert — 2017.

Meétodo: Investigacion de caracter cualitativo.
Conclusiones:
o EI Convenio N° 169 de la OIT es norma vinculante que busca el
fortalecimiento de las culturas indigenas.
e Hay una gran debilidad institucional del Estado porque le ha costado mucho
avanzar hacia el cumplimiento del Convenio.
e También hay falta de interés en el adecuado desarrollo del proceso de la

consulta previa.
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b) Ocupa Abad, Elia Yocsune y Saldafia Velasquez, Stefany. “La Aplicacion de la Ley
de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios N° 29785, vulneraria el
Derecho a la Libre Determinacion de los Pueblos en el Perd”. Documento de
Investigacion. Universidad Nacional de Trujillo — Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, Escuela Académico Profesional de Derecho. Trujillo — Per(, 2016.

Métodos: Exegético y hermenéutico.
Conclusiones:

o EIl Convenio N° 169 de la OIT es de cumplimiento obligatorio desde el 02 de
febrero del 2015.

e El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa se encuentra
establecido por el Art. 6, incisos 1y 2 del Convenio N° 169 de la OIT.

e La Ley de la Consulta Previa es un avance, pero viola el Art. 16, inciso 2 del
mismo Convenio N° 169 de la OIT al omitir la obligacién del Estado de
obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas y
atenta también contra el Art. 7, inciso 4 del convenio sobre el respeto que debe
tener el Estado en cuanto al derecho de estos pueblos a gozar de un ambiente
saludable y ecolégicamente equilibrado, que no lo garantiza.

Interpretacion y aporte tedrico: “Se deben crear condiciones de equidad para el

dialogo entre Estado y pueblos indigenas.”

c) Sanborn, Cynthia A. y Ramirez, Tania. “La Consulta Previa en el Peri:
avances y retos” Veronica Hurtado. Documento de Investigacion. Universidad
del Pacifico. Lima, Pert — 2016.

Meétodo: Hermenedtico.
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Conclusiones:

e Cinco afos luego de la Ley y luego de 4 afios del primer caso de
consulta, hay avances y esfuerzos significativos en la implementacion de
la Ley.

e La Ley ha servido para equilibrar el poder entre el sector privado y los
pueblos indigenas.

e EI Viceministerio de Interculturalidad como organismo de Estado
encargado de supervisar y defender los derechos indigenas, ha
capacitado y creado equipos de intérpretes indigenas, que son un avance
para el posicionamiento de la agenda indigena en el Perd.

Interpretacion y aporte tedrico: “La compresion y el respeto de los derechos
y costumbres indigenas sigue siendo un reto pendiente para el Estado y los

inversionistas privados.”

d) Delia Yolanda Mamani Huanca. “Proteccion Constitucional de la propiedad
comunal y su afectacién por actividades mineras”. Tesis doctoral para obtener el
grado académico de Doctor en Derecho. Universidad Privada de Tacna. Tacha — Perd,
2016.

Método: Cualitativo.
Conclusiones:
e Las actividades mineras afectan significativamente en lo social, ambiental y
econdmico a la propiedad comunal.
e La inversion privada incumple el respeto de la proteccion constitucional a la

propiedad comunal y otros derechos colectivos como la consulta previa.
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Interpretacion tedrica: “El Estado deberia considerar la participacion directa de
las comunidades campesinas y nativas en los estudios de impacto ambiental y que

cuenten con informacion detallada para la toma de decisiones.”

e) Herrera Rodriguez, Nataly. “La Ley de Consulta Previa en el Peru y su
reglamento: La problematica de las comunidades campesinas y nativas”
Tesis destacadas del afio académico 2013- 2014. LAT.MA Maestria en
Derechos Humanos y Democratizacion para América Latina. UNSAM EDITA,
2015.

Método: Cualitativo.
Conclusiones:

e En dos décadas de vigor del Convenio N° 169 de la OIT, la consulta
previa se ha convertido en uno de los temas mas importantes y
controvertidos del derecho nacional e internacional de los derechos
humanos.

e El Perd ha desarrollado jurisprudencia inadecuada, contradictoria y
ambivalente sobre el derecho a la consulta previa.

Interpretacion tedrica: “La consulta previa no es suficiente en casos de

proyectos con impactos graves que afecten la existencia, supervivencia e

integridad de los pueblos indigenas, sino que se debe obtener el

consentimiento informado previo de estos pueblos.”
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2.1.1.2 INTERNACIONALES:

a) Vallejo Trujillo, Florelia. “El proceso de consulta previa en los fallos de la Corte
Constitucional de Colombia”. Trabajo de Investigacion. Universidad de Tolima
Revista de Estudios Constitucionales. Afio 14, N° 2. Bogota — Colombia, 2016.
Conclusiones:

e La realidad del derecho a la consulta previa se ha visto obstaculizada por la
decision del Estado de impulsar el desarrollo del pais.

e Si bien Colombia ha ratificado el Convenio N° 169 de la OIT y ha
reglamentado el proceso de consulta previa a través del Decreto N° 1320, la
falta de mayor claridad en el proceso ha sido sefialado como una de las
causas principales para su incumplimiento.

Interpretacion tedrica: “No existen argumentos juridicos que justifiquen la ausencia

de consulta a las comunidades tradicionales antes de tomar cualquier decision que

podria afectarlas.”

b) Noak Machorro, Khaterine Aleany. “Consultas comunitarias: Una solucion
intercultural para la reduccion de la conflictividad social en las tierras
indigenas de Guatemala (Art. 6 del Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989)”. Universidad de San Carlos de Guatemala. Escuela de
Ciencia Politica. Tesis de Graduacion para optar al grado académico de Licenciada
en Relaciones Internacionales. Guatemala, noviembre del 2014.

Conclusiones:

e Lafigurade las consultas comunitarias es de origen ancestral en Guatemala.
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c)

d)

e Por esta figura de las consultas comunitarias, los pueblos indigenas estan
ejerciendo un derecho internacional reconocido por el Convenio N° 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo.

e El reto es que las normas del Convenio N° 169 de la OIT se cumplan

plenamente en el plano nacional.

Ataupafia Chimbolema. Nelso. “El derecho a la consulta previa de los pueblos y
nacionalidades indigenas por actividades que realice el Estado en sus
territorios”. Tesis previa a la obtencidn del titulo de Abogado. Universidad Central
del Ecuador — Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales, Carrera de
Derecho. Quito — Ecuador, 2014.
Conclusiones:
e EIl Estado tiene la obligacion de consultar a los pueblos indigenas antes de
optar medidas legislativas.
e Ante la afectacion significativa de los pueblos y nacionalidades indigenas, la
legislacion debe cumplir con obtener el consentimiento libre, previo e

informado de estos pueblos.

Sotomayor Moreira, Carla Catalina. “El derecho a la consulta previa, libre e
informado en el instructivo para la aplicacion de la consulta prelegislativa”.
Disertacion previa a la obtencion del titulo de licenciada en ciencias juridicas.

Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Quito, 2013.
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Conclusiones:

e El reconocimiento de los derechos colectivos aln encuentra resistencias en
Ecuador.

e EIl pleno reconocimiento de este derecho es una deuda histdrica con los
pueblos indigenas del Ecuador y América.

e A pesar de que la Constitucién del Ecuador del 2008 reconoce el derecho de
los pueblos indigenas a la consulta previa, aun hay grandes vacios para su
marcha y puesta en practica.

Interpretacion tedrica: “El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
por su trascendencia histdrica, constituye el eje fundamental que permite el ejercicio

de los demas derechos colectivos.”

Mutumbajo y Hurtado, Sonia Patricia. “El derecho de los pueblos indigenas a la
consulta previa para la explotacién de recursos naturales y la realizacion de
obras y proyectos de desarrollo en sus territorios: Necesario y problemaético
reconocimiento”. Trabajo de grado para optar al titulo de Director de Carrera.
Pontificia Universidad Javeriana — Facultad de Ciencias Juridicas, Departamento de
Sociologia. Bogota D.C, 2009.
Conclusiones:

e La consulta previa ha permitido a los pueblos indigenas tener mayores

garantias para su reproduccion social, econémica y cultural.
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2.1.2

e Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la consulta previa, no es
asunto acabado y hay muchos aspectos en los que se debe seguir
reflexionando.

Interpretacion tedrica: “Todos los actores como Estado, pueblos indigenas y
empresas, deben asumir el compromiso de hacer respetar en conjunto el derecho a la

consulta previa de los pueblos originarios.”

ANTECEDENTES DE PUBLICACIONES INSTITUCIONALES:

e Vargas, Karina & Cooperacion Alemana-GTZ & GIT. “Compilacion: La
implementacion del Derecho a la Consulta Previa en Perl.” Aportes para el
analisis y la garantia de los derechos colectivos de los pueblos indigenas —
Proyecto: Promoviendo la Implementacion del Derecho a la Consulta Previa.
Lima, 2016.

e Ministerio de Cultura. “Manual: Consulta previa: orientaciones para la

participacién de los pueblos indigenas u originarios.” Lima, diciembre del 2015.

e Ministerio de Cultura. “Cartilla Informativa: Identificacion de Pueblos Indigenas

u Originarios para el Proceso de Consulta Previa.” Lima, noviembre 2015.

e Ministerio de Cultura. “Manual: Derecho a la consulta previa: Guia
Metodoldgica para la Facilitacion de Procesos de Consulta Previa.” Lima,
setiembre 2015.

e Ministerio de Cultura. “Informe -La implementacion del derecho a la Consulta
Previa en el Sector Hidrocarburos: La experiencia de los lotes 164, 189 y 175.”
Lima, setiembre del 2015.
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2.2

Ministerio de Cultura. “Informe: La implementacion del derecho a la Consulta
Previa en el Sector Hidrocarburos: La experiencia de los lotes 169 y 195.”Lima,

noviembre del 2014.

Ministerio de Cultura. “Libro: Derecho a la Consulta Previa.” Lima, noviembre
del 2014.

Ministerio de Cultura. “Manual: Etapa de identificacion de pueblos indigenas u

originarios: Guia Metodoldgica.” Lima, junio del 2014.

Konrad Adenauer Stiftung. “Informe: EIl Derecho a la Consulta Previa de los
Pueblos Indigenas en América Latina.” Programa Regional de Participacion

Politica Indigena en América Latina. Lima, 2012.

Instituto de Defensa Legal. “Publicacion: La consulta previa de los pueblos
indigenas del Per: Compendio de legislacion y jurisprudencia.” Fundacion
Broederlijk Denle. Lima, 2012.

BASES TEORICAS O CIENTIFICAS:

Son resultado de todo el trabajo de investigacion, que se plantearan en base a la

revision analitica y comparativa de los documentos bibliograficos y etnograficos que han

permitido el analisis de contenido, experiencias, documentos y propuestas de conclusiones

y recomendaciones a través de bases teodricas organizadas en capitulos y subcapitulos que

son resultado de todo el proceso investigativo desde la formulacién del problema, la

delimitacion de la investigacion a nivel espacial, social, temporal y conceptual, asi como la

formulacién de las preguntas de investigacion, objetivos de investigacion, justificacion e

importancia de la investigacion, factibilidad de la investigacion, limitaciones del estudio, el

marco tedrico conceptual, categorias de analisis con la hipotesis de accion, metodologia de

la investigacion, resultados con la teorizacion de las unidades tematicas y la discusion de

resultados.
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2.3

DEFINICION DE TERMINOS BASICOS:

Conflictos socio ambientales: Colisién o enfrentamiento de intereses entre dos o
maés sectores poblacionales al respecto de la utilizacion preferente de recursos
naturales de su ambito y que pueden generar efectos adversos en el ecosistema y

el equilibrio ecoldgico del ambiente circundante.

Criterio objetivo: Convencimiento relacionado con la condicion de pueblo, etnia
0 nacion indigena en base a elementos tangibles o fisicos comprobables como la
descendencia, el idioma, costumbres, tecnologias y otros aspectos que marcan la
diferencia e identidad que conservan estos pueblos originarios y que los

diferencian de otros pueblos o naciones.

Criterio subjetivo: Convencimiento relacionado con la conciencia de un grupo

colectivo de poseer una identidad originaria, propia o indigena.

Convenio N° 169 de la OIT: Instrumento internacional vinculante que tiene
categoria de tratado, segun la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados,
aprobado el 27 de junio de 1989 por la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes y ratificado por el
Per0 a través de Resolucion Legislativa N° 26253 del 2 de febrero de 1994.

Decisién: Determinacion formal respecto del resultado del proceso de consulta
que asume el organo técnico especializado del proceso de consulta que es el

Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura.

Determinacion del objeto de consulta: Identificacion de la medida legislativa o

administrativa que debe ser objeto de consulta.
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Determinacion del sujeto pasivo de la consulta: Identificacion de los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados por posible afectacion de sus

costumbres, valores, derechos, recursos naturales o estilos de vida.

Derecho fundamental a la consulta previa: Derecho humano reconocido por la
Constitucion Politica del Pera, que implica el derecho de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados de modo previo a la adopcién de medidas
administrativas, legales o de proyectos que podrian afectar sus derechos, formas
de vida y territorios.

Entidad competente. Entidad del Estado que va a emitir medidas legislativas o
administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los pueblos
indigenas u originarios que deben realizar el proceso de consulta previa,

conforme a las etapas contempladas por norma.

Estilos de vida: Formas de conducta que a partir de vinculos espirituales e

histdricos, comparte un pueblo, etnia o nacion.

Publicidad del objeto de la consulta: Comunicacion y difusion de la medida

legislativa o administrativa que debe ser objeto de la consulta.

Pueblos indigenas: Llamados también pueblos originarios son aquellos que se
auto reconocen como tales, mantienen una cultura propia, se encuentran en
posesion de un area de tierra y forman parte del Estado peruano conforme a la
Constitucion. En éstos se incluye a los pueblos indigenas en situacion de

aislamiento o en situacién de contacto inicial (Ley N° 28736).

Valoracién del objeto de la consulta: Evaluacion interna en las instituciones y
organizaciones de los pueblos indigenas u originarios sobre la medida legislativa

0 administrativa que les afecten directamente.
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CAPITULO Il1: CATEGORIAS DE ANALISIS

Considerando que las categorias de analisis son nociones generales, formas de
entendimiento, elementos con caracteristicas comunes, temas sobresalientes, valores o
conceptos que pueden aglutinar grupos o subcategorias para clasificar un término, la

presente investigacion implica las siguientes categorias o subcategorias de analisis.

3.1 CATEGORIAS:

3.1.1 Consulta: Accion y procedimiento de poner a consideracion y conocimiento previo.

3.1.2 Cultura: Conjunto de conocimientos, habilidades y tecnologias que permiten

comprender la realidad y gestionar los recursos necesarios para la vida.

3.1.3 Derechos humanos: Conjunto de atributos que son inherentes o inmanentes a los

seres humanos y las personas.
3.1.4 Pueblos indigenas: Etnias, colectivos o poblaciones originarias de un lugar que
conservan sus formas de vida, conocimientos, costumbres, tecnologias y tradiciones

ancestrales u originarias.

3.1.5 Ordenamiento juridico: Conjunto de valores, principios y normas validamente

reconocidos.
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3.2 SUBCATEGORIAS:
3.2.1 De la consulta:
e Derecho a la informacion.
e Derecho a la participacion.

e Manifestacion de consentimiento.

3.2.2 Delacultura:
e Expresiones de la cultura inmaterial o intangible.

e Manifestaciones del patrimonio cultural material o tangible.

3.2.3 De los derechos humanos:
e Derechos ambientales.
e Derechos civiles.
e Derechos culturales.
e Derechos econémicos.

e Derechos territoriales.

3.2.4 De los pueblos indigenas:
e Comunidades campesinas.
e Comunidades nativas.

e Pueblos originarios.

3.2.5 Del ordenamiento juridico:
e Consuetudinario o indigena.

e Escrito o formal.



3.3 CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE CATEGORIAS:

Objetivos Categorias Sub-categorias Técnica Instrumento
Especificos
1. Ubicar las | ® Pueblos e Comunidades e Observacion | ® Guia de  observacion
causas de la escaza | indigenas. campesinas, nativas Yy | documental. documental.
0 limitada pueblos originarios del

implementacion del
derecho a la
consulta previa en
el Perd.

e Ordenamiento
juridico.

Peru.

® Derecho a la
participacion.

® Leyes y reglamentos
sobre la consulta previa.

2. Aportar al
proceso de analisis
sobre aquello que es
necesario
complementar para
hacer realidad el
derecho a la
consulta previa.

e Consulta.

® Derechos
humanos.

® Ordenamiento
Juridico.

® Derechoala
informacién y
manifestacion del
consentimiento.

® Derechos
ambientales, culturales y
territoriales.

® Principios y normas
del derecho
consuetudinario 'y del
derecho formal.

® Observacion
documental.

e Guia de
documental.

observacion

33




3.4 MATRIZ DE CONSISTENCIA:

Problema Objetivos Categorias Subcategorias
Problema principal: Objetivo general: | Consulta: Accion y | De la consulta:
¢(Por qué no se implementa | Analizar el nivel de | procedimiento de e Derecho a la
debidamente en el Perd, la Ley | aplicacion del derecho | poner a informacion.
del Derecho a la Consulta | fundamental a la consulta | consideracion y e Derecho a la
Previa de los Pueblos | previa de los pueblos | conocimiento previo. participacion.
Indigenas y su reglamento? indigenas en el Perd y e Manifestacion  de
proponer medidas y/o | Cultura: Conjunto consentimiento.
Problemas especificos: normas  reglamentarias | de  conocimientos,
para conseguir su plena | habilidades Y | Dela cultura:
¢Como se ha desarrollado | implementacion de | tecnologias que e Expresiones de la
normativamente el derecho a la | acuerdo al ordenamiento | permiten comprender cultura inmaterial o

consulta previa en el Per(
frente a proyectos y medidas
técnicas o administrativas de
inversion y desarrollo
econdmico que podrian afectar
sus derechos?

¢Que se requiere para que el
ordenamiento juridico del Perd
no deje imprecisiones, vacios o
lagunas a fin de que se
implemente  realmente el
derecho a la consulta previa?

juridico del Peru.

Objetivos especificos:
Ubicar potenciales vacios
legales o contradicciones
normativas en cuanto a
los procedimientos de
implementacion del
derecho fundamental a la
consulta previa de los
pueblos indigenas del
Perd.

alternativas
reglamentarias que
permitan  complementar
los vacios legales
encontrados en la
perspectiva de asegurar el
respeto  efectivo  del
derecho a la consulta
previa como derecho
humano fundamental.

Aportar

la realidad y
gestionar los recursos
necesarios para la
vida.

Derechos humanos:
Conjunto de atributos
que son inherentes o
inmanentes a los
seres humanos y las
personas.

Pueblos indigenas:
Etnias, colectivos o
poblaciones
originarias de un
lugar que conservan
sus formas de vida,
conocimientos,

costumbres,
tecnologias y
tradiciones
ancestrales u
originarias.

Ordenamiento
juridico:  Conjunto
de valores, principios
y normas
validamente
reconocidos.

intangible.

e Manifestaciones del
patrimonio cultural

material o tangible.

De los derechos humanos:
e Derechos
ambientales.
e  Derechos civiles.
e Derechos culturales

e Derechos
econémicos.
e Derechos

territoriales.

De los pueblos indigenas:
e Comunidades
campesinas.
e Comunidades
nativas.
e Pueblos originarios.

Del ordenamiento juridico:
e Consuetudinario
indigena.
e  Escrito o formal.

0
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CAPITULO IV: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1 ENFOQUE Y TIPO DE INVESTIGACION

4.1.1 Enfoque:
El enfoque es cualitativo.

4.1.2 Tipo de Investigacion:

La presente investigacion es de caracter basico porque analiza la situacion del

derecho a la consulta previa en un momento historico dado en el Peru para la accion.

42 METODOS Y DISENO DE INVESTIGACION

4.2.1 Meétodos de Investigacion

Los métodos de la investigacidn que se plantean son los siguientes:

Hermenéutico: Se realizard un analisis conjunto e interrelacionado del
ordenamiento juridico nacional e internacional relativo a los derechos colectivos
y en particular, sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u

originarios.

Exegético: Se realizara una interpretacion exhaustiva de los principios y normas

vinculados al derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas.
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4.2.2 Disefio de Investigacion
Se basara en un estudio elemental, porque implicara basicamente, el anélisis de la

situacion legal del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas del Perd.

La formula del disefio de esta investigacion es no experimental y est4 graficada de

la siguiente manera:

N = Nz2p*q
e2(N-1)+Z2%p*q

Que implica:

N = poblacion

Z = N configurado 95 % = 1.96

p =05
q=05
e=0.05

4.3 POBLACION Y MUESTRAS DE LA INVESTIGACION

4.3.1 Poblacion

Son los pueblos indigenas del Perd que se encuentra en la zona andina, costa y en la
Amazonia peruana, en los departamentos de Loreto, Ucayali, Madre de Dios y en parte de
los departamentos de Amazonas, Cajamarca, Huancavelica, La Libertad, Pasco, Piura,

Puno, Ayacucho, Junin, Cusco, San Martin y Huanuco.

Segun el censo del afio 2007, la poblacion indigena de las comunidades nativas amazoénicas
alcanza a 332,975 personas (9 % de la poblacion amazonica). Mientras que las 5,200
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comunidades campesinas reconocidas albergan aproximadamente a 4 millones de personas.
Adicionalmente existen 5 reservas territoriales del Estado para los pueblos indigenas en

aislamiento voluntario o con contacto inicial en un territorio de 2°802,686 hectareas.

4.3.2 Muestra

Se ha elegido la Comunidad Campesina de Willoq ubicada en el distrito de Ollantaytambo,
provincia de Urubamba del departamento del Cusco, que tiene 1,100 habitantes, que es el
tamano de la muestra probabilistica, de los cuales se ha de priorizar a los adultos varones y
mujeres que han ocupado cargos dirigentes y/o cuentan con estudios secundarios. Al
respecto, se aplicara el sistema de encuestas mediante cuestionarios por categorias con
veinte preguntas por cada una para hacer luego una recopilacion y revision sistematica de
informacidn de la problematica, la doctrina y los textos juridicos con fichas bibliograficas y
citas textuales en base a recoleccion de datos, analisis de documentos y analisis de
contenido comparativos con resimenes, comentarios y planteamientos que nos permitiran

procesar la informacion para la comprobacion de los objetivos.

4.4 TECNICAS Y MUESTRAS PARA LA RECOLECCION DE DATOS
4.4.1 Técnicas

En cuanto a las técnicas a emplearse, se usard la técnica de la investigacion
experimental, la cual sirve para el analisis, revision e interpretacion de documentos de
caracter bibliografico y etnografico, asi como los existentes en Internet en la perspectiva de
analizarlos y procesarlos en los fines de la investigacion. Los materiales que se revisaran

implicaran lo siguiente:

e Andlisis doctrinario y revision de material referido al derecho a la consulta
previa.

e Analisis de la legislacién referida al derecho a la consulta previa.

e Analisis de informes y articulos referidos al derecho a la consulta previa.

e Utilizacion de fichas académicas para la administracion de la informacion.
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4.4.2 Instrumentos

Se emplearan los instrumentos o herramientas siguientes: Ubicacion de datos
bibliogréaficos y digitalizados, sistematizacion de datos, analisis y lectura de textos, analisis
comparativos de la realidad social de los pueblos indigenas del Peru y andlisis de los

muestreos comparativos.

4.4.3 Procesamiento y analisis de datos
El procesamiento de datos vendra luego de la compilacion y sistematizacion de

datos de modo ordenado, sistematico e integrado hacia los objetivos de la investigacion.

4.4.4 Etica de la investigacion

El desarrollo de la investigacion se sujetara a la originalidad del tema y el problema
elegido, de hecho, respetando inescrupulosamente las citas y fuentes correspondientes a fin
de presentar e integrar los esfuerzos de investigacion hacia propuestas y recomendaciones

innovadoras.
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CAPITULO V: RESULTADOS

5.1 DESCRIPCION DE RESULTADOS

5.1.1 General: El derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas del
Per( estd consagrado en el ordenamiento juridico, pero ain no encuentra
implementacion efectiva por desconocimiento de la Ley de la materia, su

reglamento y a consecuencia de vacios, lagunas o contradicciones normativas.

5.1.2 Especificos:

5.1.2.1 De la limitada implementacion del derecho a la consulta previa:

* La mayoria de integrantes de comunidades originarias o indigenas conocen que
existe la Ley del Derecho a la Consulta Previa, pero desconocen los alcances del

Reglamento y los requerimientos para hacer efectivo este derecho.
= De 330 comuneros encuestados en campo, 248 (75.15 %) conocen de la ley vy el
derecho a la consulta previa, pero todos desconocen el reglamento y los procedimientos

para hacer efectivo este derecho (acicate para concluir esta investigacion), si bien el

total conoce sus derechos humanos en general y estan orgullosos de su cultura.

» Insuficiente y clara reglamentacion de la Ley del Derecho a la Consulta Previa.
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Escasos procesos de articulacion social entre los representantes de los pueblos
indigenas del Per( y los representantes de las empresas que cuentan con la

autorizacion para aprovechar recursos naturales en sus tierras.

Alto tecnicismo de los estudios de impacto ambiental, que hacen imposible a los
pueblos indigenas el entendimiento de las medidas administrativas, legislativas,

inversiones y procesos de extraccion de los recursos naturales.

5.1.2.2 Aportes para hacer realidad el derecho a la consulta previa en el Pera:

5.2

Difundir ampliamente el Convenio N° 169 de la OIT, la Ley del Derecho a la
Consulta Previa de los Pueblos Indigenas y su reglamento en lenguaje sencillo y
en idiomas nativos de acuerdo a la realidad cultural de cada region mediante

radio emisoras cuya onda y sintonia llega al &mbito rural.

Fortalecer el didlogo con los pueblos indigenas y difundir los derechos

culturales que atafien a los pueblos indigenas.

Difundir los convenios y normas constitucionales, generales y reglamentarias

que reconocen los derechos ambientales y culturales de los pueblos indigenas.

Completar las normas del Reglamento de la Ley del Derecho a la Consulta

Previa y su reglamento.

TEORIZACION DE UNIDADES TEMATICAS:
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TITULO

ASPECTOS SOCIALES Y LEGALES GENERALES

En este primer capitulo se presenta la informacion sistematizada relativa a la
situacion demografica, étnica, social y cultural de los pueblos indigenas del Perd, asi como
la data, desarrollo y explicacion de la legislacion concerniente a su reconocimiento oficial
del ambito nacional y del &mbito internacional, destacAndose los convenios y declaraciones
que en los recientes afios han consolidado a nivel mundial y multilateral su reconocimiento

como pueblos y sus grandes aportes a la conservacion del ambiente y los recursos naturales.

SUBTITULO 1.1

PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU

1.1.1 HISTORIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU:

El territorio peruano albergo desarrollos civilizatorios desde hace méas de 5,000
anos, siendo los de mayor antigiiedad de nuestro continente. Durante el proceso de
colonizacién, pese a que a la poblacion conquistada fue prohibida de expresarse en su
propia lengua y cultivar su cultura, muchas de estas practicas y creencias permanecieron
vigentes. Las poblaciones indigenas, descendientes directos de las poblaciones

prehispanicas, se han desarrollado y reproducido de manera diferenciada en la Amazonia y
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en los Andes. En la Amazonia vivieron la incursion de las misiones, la explotacion del

caucho y la colonizacién paulatina.

Las poblaciones andinas, principalmente quechuas y aimaras, fueron objeto del
reordenamiento impuesto por las encomiendas y reducciones coloniales, y mano de obra de
las haciendas durante la Republica. Hoy en dia, estos pueblos mantienen y reproducen
instituciones culturales propias como el uso de lenguas ancestrales, el quechua y el aimara
en los Andes, el ashaninka y el shipibo-konibo en la Amazonia, entre otras. Desarrollan
practicas culturales ancestrales que coexisten en el Per( actual y se mezclan con practicas
posteriores como la vestimenta occidental, el uso del castellano y la tecnologia moderna.

Son estos pueblos a los que hoy conocemos como pueblos indigenas u originarios.

En el Perd, a parte de los méas de seis millones de indigenas quechua y aymara de la sierra
andina, viven en la Amazonia peruana unos setenta pueblos indigenas, poseedor cada uno
de una lengua propia. Estas lenguas se agrupan en mas de una quincena de familias
linglisticas. Ademas de la lengua, cada uno de estos pueblos posee un territorio, una forma
de vivir en sociedad y una filosofia de la vida singular. Las diferencias lingiisticas y
culturales no impiden sin embargo que estos pueblos presenten muchas caracteristicas en
comun, fruto de los origenes que comparten y los intensos intercambios culturales que
mantienen. A continuacion, se presenta un cuadro que presenta a los “pueblos indigenas de

la Amazonia y de la zona Andina por etnias o pueblos, lenguas y familias linguisticas.

1.1.2 PUEBLOS INDIGENAS AMAZONICOS:

Pueblos Indigenas Amazdnicos

N° Pueblo Indigena  Otras denominaciones Familia
linguistica

1 | Achuar Achual, achuale, achuare Achuar Jibaro

2 | Amatiuaca Aminwaka, yora Amahuaca Pano

3 | Arabela Chiripuno, tapueyocuaca Arabela Zaparo

3 Ashaninka Campa ashaninka Ashaninka Arawak

5 | Asheninka Ashaninka del Gran Pajonal Ashaninka Arawak
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https://es.wikipedia.org/wiki/Achuar
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_achuar
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_j%C3%ADvaras
https://es.wikipedia.org/wiki/Amahuaca
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_amahuaca
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Arabela
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_arabela
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_zaparoanas
https://es.wikipedia.org/wiki/Ashaninka
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_ash%C3%A1ninca
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/wiki/Asheninka
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_ash%C3%A1ninca
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas

6 | Awajun Aents, aguaruna Aguaruna Jibaro

7 | Bora Booraa, miamuna, miranha, | Bora Bora
miranya

8 | Capanahua Buskipani, nuguencaibo Capanahua Pano

9 | Cashinahua Caxinahua, hunikuin, kachinahua | Cashinahua Pano

10 | Chamicuro Camikadlo, chamicolos Chamicuro Arawak

11 | Chapra Shapra Kandozi-chapra Kandozi

12 | Chitonahua Murunahua, yora Yaminahua Pano

13 | Ese gja Ese'ejja, huarayo, tiatinagua Ese eja Tacana

14 | Harakbut Amarakaeri, arasaeri, kisamberi, | Harakbut Harakbut
pukirieri, sapiteri, toyoeri,
wachipaeri

15 | Ikitu Amacacore, iquito, quiturran 1kitu Zaparo

16 | IRapari Inamari, inapari, kushitireni Ifapari Arawak

17 | Isconahua Isconawa, iskobakebo Isconahua Pano

18 | Jibaro Jibaro del rio Corrientes, shiwiar, | Achuar Jibaro
siwaro

19 | Kakataibo Uni, unibo Kakataibo Pano

20 | Kakinte Poyenisati Kakinte Arawak

21 | Kandozi Kandoshi Kandozi-chapra Kandozi

22 | Kichwa Inga, quichua, lamas, llacuash Quechua Quechua

23 | Kukamakukamiria | Cocama cocamilla, xibitaona KukamaKukamiria | Tupi-Guarani

24 | Madija Culina, Madiha, Kolina Madija Arawa

25 | Maijuna Orejon, Maijiki Maijuna Tucano

26 | Marinahua Onocoin, Yora Sharanahua Pano

27 | Mashco Piro - Yine Arawak

28 | Mastanahua Yora Sharanahua Pano

29 | Matsés Mayoruna Matsés Pano

30 | Matsigenka Machiguenga, Matsiguenga, | Matsigenka Arawak
Machiganga, Matsiganga

31 | Muniche Munichi Muniche Muniche

32 | Murui-muinani Huitoto Murui-muinani Huitoto
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https://es.wikipedia.org/wiki/Aguaruna
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_aguaruna
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_j%C3%ADvaras
https://es.wikipedia.org/wiki/Pueblo_bora
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_bora
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_bora
https://es.wikipedia.org/wiki/Capanahua
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Capanahua&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Cashinahua
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Cashinahua&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Chamicuro
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Chamicuro&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/wiki/Candoshi
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_candoshi
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Lenguas_Kandozi&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Chitonahua
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Yaminahua&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Ese%27ejja
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Ese_eja&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_tacanas
https://es.wikipedia.org/wiki/Har%C3%A1kmbut
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Harakbut&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_har%C3%A1kmbet
https://es.wikipedia.org/wiki/Ikitu
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_iquito
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_zaparoanas
https://es.wikipedia.org/wiki/I%C3%B1apari
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_i%C3%B1apari
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/wiki/Isconahua
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_isconahua
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Shuar
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_achuar
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_j%C3%ADvaras
https://es.wikipedia.org/wiki/Cashibo-cacataibo
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Kakataibo&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Kakinte
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Kakinte&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Kandozi&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_candoshi
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Lenguas_Kandozi&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Kichwa
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Quechua&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_quechuas
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Kukama_kukamiria&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_cocama-cocamilla
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_tup%C3%AD-guaran%C3%AD
https://es.wikipedia.org/wiki/Madija
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_Madija
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Lenguas_arawa&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Maijuna
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_Maijuna
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_tucanas
https://es.wikipedia.org/wiki/Sharanahua
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_Sharanahua&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Mashco_Piro
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_yine
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/wiki/Mastanahua
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_sharanahua&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Mats%C3%A9s
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_mats%C3%A9s&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Machiguenga
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_machiguenga
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/wiki/Muniche
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_muniche
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Lenguas_muniche&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Uitoto
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_murui-muinan%C9%A8&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_huitoto

33 | Nahua Yora Nahua Pano

34 | Nanti Matsigenka Nanti Arawak

35 | Nomatsigenga Atiri, nomachiguenga Nomatsigenga Arawak

36 | Ocaina Dukaiya, dyo'xaiya Ocaina Huitoto

37 | Omagua Ariana, omagua Yyeté, pariana, | Omagua Tupi-Guarani
umawa

38 | Resigaro Resigero Resigaro Arawak

39 | Secoya Aidopai Secoya Tucano

40 | Sharanahua Onicoin, yora Sharanahua Pano

41 | Shawi Campo piyapi, chayawita, tshahui | Shawi Cahuapana

42 | Shipibo-konibo Chioeo-conivo, joni, shipibo Shipibo-konibo Pano

43 | Shiwilu Jebero, shiwila, xebero Shiwilu Cahuapana

44 | Tikuna Duuxugu, ticuna Tikuna Tikuna

45 | Urarina Itucali, itukale, kachaedze Urarina Shimaco

46 | Vacacocha Abijira, aushiri, awshira, a’éwa Awshira (lengua | Zéaparo

extinta)

47 | Wampis Huambisa, shuar-suampis Wampis Jibaro

48 | Yagua Nihamwo, yihamwo Yagua Peba-yagua

49 | Yaminahua Jjamimawa, yora, yuminahua Yaminahua Pano

50 | Yanesha Amage, amuesha, amuexia Yanesha Arawak

51 | Yine Chotaquiro, pira, piro, simirinche | Yine Arawak

1.1.3 PUEBLOS INDIGENAS ANDINOS:

Pueblos indigenas andinos

Pueblo Otras denominaciones Familia
indigena linguistica
1 | Aimaras Aimara Aru
2 | Quechuas | Los pueblos quechuas no tienen otras Quechua Quechua
denominaciones, méas si un conjunto de identidades,
entre las que se encuentran: cafaris, chankas,
chopccas, huancas, huaylas, kana, g'eros
3 | Jagaru Aimara central, aimara tupino, aru, cauqui Jagaru Aru
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https://es.wikipedia.org/wiki/Nahua
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_nahua
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_pano
https://es.wikipedia.org/wiki/Nanti
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Idioma_nanti&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_arahuacas
https://es.wikipedia.org/wiki/Nomatsiguenga
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1.1.4 INDIGENAS AISLADOS EN EL PERU:

Corren peligro de extincion por las enfermedades y el robo de sus tierras en las
profundidades de la selva amazdnica, pues en Perd, viven pueblos indigenas que no han
tenido contacto con el mundo exterior. Viven en las regiones mas remotas y aisladas de la
selva amazonica, pero su tierra esta siendo rapidamente destruida por los foraneos. Entre
ellos estdn los cacataibos, isconahuas, matsigenkas, mashco-piros, mastanahuas,

murunahuas, (o chitonahuas), nantis y yoras.

Todos ellos se enfrentan a terribles amenazas, que afectan sus tierras, modo de vida y sus
vidas. Si no se hace nada, posiblemente desaparezcan por completo. Los pueblos indigenas
aislados son extremadamente vulnerables a cualquier forma de contacto con foréneos, ya

que no tienen inmunidad frente a las enfermedades occidentales.

Todo lo que sabemos acerca de estos indigenas aislados pone de manifiesto que buscan
mantener su aislamiento. En las pocas ocasiones en que se les ha visto o encontrado, han
dejado claro que quieren que les dejen en paz. A veces reaccionan de forma agresiva, como
forma de defender su territorio, o dejan sefiales en la selva advirtiendo a los foraneos que se
mantengan alejados. Estos indigenas cuando han sido esporadicamente contactados, han
sufrido una violencia terrible y enfermedades traidas por los foraneos en el pasado. Para
muchos, este sufrimiento continda hoy dia. Obviamente, tienen muy buenas razones para

no querer el contacto.

Las mayores amenazas para los indigenas no contactados de Per( son los trabajadores de
las empresas petroleras y los madereros ilegales. EI Gobierno peruano ha firmado contratos
con petroleras que abarcan mas del 70% de la Amazonia peruana. En una buena parte de

este territorio estan incluidas regiones donde habitan pueblos indigenas aislados.
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La prospeccion petrolera es especialmente peligrosa para los indigenas porque abre zonas
antes remotas a otros foraneos, como madereros y colonos. Usan las carreteras y caminos
de los equipos de exploracion para entrar, al extremo que las barcazas de las petroleras
forman parte del paisaje en los rios del norte de PerQ. En el pasado, la prospeccion petrolera
derivd en un contacto violento y desastroso con los indigenas aislados. A principios de la
década de los afios 80, una prospeccion de Shell provocé el contacto con los nahuas. En

cuestion de unos pocos afos, alrededor del 50% de los nahuas habia muerto.

Ahora, un consorcio de empresas lideradas por la argentina Pluspetrol y entre las que se
encuentra también Repsol, opera en la tierra de los nahuas y tiene previsto ampliar un
enorme proyecto de gas. Se trata del mayor campo gasistico de Perd, conocido como
Camisea, se ubica dentro de una reserva para indigenas aislados y no contactados, entre los
que se encuentran los nantis y los matsigenkas. La expansion del proyecto podria derivar en

la desaparicion de estas vulnerables poblaciones.

La otra gran amenaza son los madereros ilegales, que buscan caoba. Conocida como el “oro
rojo”, la caoba alcanza un precio muy alto en el mercado internacional. La selva peruana
tiene parte de la ultima madera de caoba comercialmente viable que queda en el mundo, lo
que ha provocado una “fiebre del oro rojo” en pos de lo que atin queda. Por desgracia, estas
son las mismas zonas donde viven los indigenas aislados, lo que significa que el hecho de
que los madereros invadan su territorio y contacten con ellos es casi inevitable. En 1996 los
madereros ilegales forzaron el contacto con los indios murunahuas. En los afios siguientes

murio el 50% de ellos, la mayoria de catarros, gripe y otras infecciones respiratorias.

1.1.5 RECONOCIMIENTO DE PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU:

Pese a la gran diversidad cultural que tenemos en nuestro pais, el reconocimiento de
su existencia legal de parte de las entidades del Estado ha ido variando. Para comenzar,
debemos de precisar que el concepto de pueblos indigenas en el Peri comprende a la

poblacion que habita en las comunidades campesinas y nativas, asi como a aquellos
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pueblos amazdnicos en situacion de aislamiento voluntario o contacto inicial. De otro lado,
el Mapa Etnolinguistico del Per( establece que coexisten en el territorio nacional 55
pueblos indigenas (51 amazdnicos y 4 andinos) agrupados en 20 familias linguisticas.
Segun datos del Ministerio de Agricultura (PETT 2002) y de la Defensoria del Pueblo
(2003), las comunidades nativas suman 1,345 y las comunidades campesinas suman 5,818.

Sin embargo, el Informe Alternativo del afio 2008 Ilamoé la atencion sobre la ausencia de
datos oficiales actualizados sobre la poblacidn indigena en el Peru, toda vez que los censos
2005 y 2007 no incluyeron este item de manera especifica. Afiadié este informe que
estudios adicionales del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI, (encuestas
nacionales e informes especiales sobre demografia) permiten incorporar variables

«subjetivas», como la identificacién étnica registrada por el INEI.

Con estos instrumentos se establece que el 57,6% de la poblacién se identifica como
mestizo, el 22,5% se definieron quechuas, como «blancos» un 4,8%, aimaras un 2,7%,
amazonico el 1,7%; el 9,1% sefiald categorias diferentes a las mencionadas o0 no se
identificdé con alguna. Asimismo, se advierte que por lo menos el 26.9% de la poblacién

total del pais se auto identifica directa o indirectamente dentro del concepto «indigena».

SUBTITULO 1.2

CONDICION JURIDICA DE MINORIAS ETNICAS Y PUEBLOS
INDIGENAS

La gran diversidad de pueblos indigenas en el Per( y los 5 continentes, considerando la
situacion en muchos paises de ser minorias frente a la mayoria de la poblacion, ha llevado a
confundir la situacion social y juridica de las minorias étnicas con la de pueblos indigenas. Al
respecto, la fundacion de la Organizacién de Naciones Unidas a través de la Carta de San
Francisco de 1945 y la proclamacion de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
en 1948 comienzan con la afirmacion de la necesidad de revalorar y reconocer la vigencia de

los derechos humanos justamente a partir del hecho de colocar al individuo y no a las minorias
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étnicas ni a la comunidad como centro de referencia para el goce y el ejercicio de los derechos

que se refieren como absolutos y universales.

1.2.1 MINORIAS ETNICAS Y LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS

DEREHOS HUMANOS:

Por su enfoque individualista, la Carta de San Francisco y la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1948, no incluyen
resolucion, mandato o reconocimiento alguno de los derechos de las minorias étnicas. Esta
omision no es pura casualidad ya que los fundadores de la ONU y los participantes de la
Asamblea General de 1948, fueron conscientes al considerar al individuo como eje de los
derechos humanos y como destinatarios principales de los mismos, soslayando a la comunidad

y a las minorias étnicas como eje de referencia y beneficiarios de la Declaracion.

Lo anterior se sustenta en el supuesto de que la proteccion de las minorias étnicas en la
Declaracion Universal hubiera traido por consecuencia el hecho de que grupos nacionales,
religiosos o linglisticos minoritarios, tendrian que haber recibido el mismo trato que los
grupos mayoritarios del mismo Estado y que entonces tendrian que haber gozado del derecho
a practicar su propio idioma y cultura. La Declaracion Universal, no consider6é entonces la
concepcidn de los derechos humanos del mundo no occidental en donde la familia, el clan y la
comunidad son a menudo social y culturalmente mas relevantes que el individuo. Asi, la
Declaracion Universal deja de ser tal porque no hace referencia alguna a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y otras minorias étnicas. (Stavenhagen R, 1983, p 17).

En efecto, durante las sesiones realizadas por el grupo encargado de elaborar la Declaracion,
compuesto por delegados de la Comision de Derechos Humanos y de la Asamblea General
que debatio el proyecto, los paises occidentales se mostraron inflexibles sobre los derechos
colectivos, aduciendo que las disposiciones relativas a los derechos de las minorias no tenian

lugar en la Declaracion Universal.
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Las delegaciones latinoamericanas por su parte negaron la existencia de minorias en sus
territorios y pusieron en claro que los inmigrantes que llegaban a América Latina procedentes
de otras partes del mundo tenian que asimilarse. No hubo nunca en esa época una mencion a

los pueblos indigenas del Centro o el Sur de América.

1.2.2 ART. 27 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS:
Siguiendo la linea de reconocimiento individual de los derechos humanos, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos a través de su articulo 27 estipula lo siguiente:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no
se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comdn con los demés miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma”.

La cuestion de fondo al respecto del articulo 27 al reconocer el derecho de las minorias étnicas
a tener su propia vida cultural es, antes que nada, tener en claro, quienes, son minorias étnicas
y si acaso los pueblos indigenas son minorias étnicas como para que sean beneficiarios del
Pacto Internacional. Rodolfo Stavenhagen opina con acierto que este articulo no constituye
una base efectiva y eficaz para un sistema de proteccion de los derechos de las minorias,
porque al introducir la frase: “En los Estados en que existan minorias” el articulo 27 deja
abierta la cuestion de definir lo que son las minorias y ya vimos que numerosos Estados
niegan la existencia de minorias en sus territorios. Es decir que el articulo 27 no establece los
parametros que permitan sostener a nivel internacional si existen 0 no minorias étnicas en

determinado Estado.

En segundo lugar, el articulo se refiere claramente a derechos individuales al determina: “A
las personas que pertenezcan a dichas minorias” 'y, por ello mismo no se refiere a derechos
colectivos, aun cuando admiten que estos derechos deben ser disfrutados por los individuos
“en comln con los demés miembros de su grupo”. Sin embargo, las minorias como grupos no

son consideradas. Esta es una falla importante en el articulo 27 ya que muchos derechos
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colectivos, sociales y culturales solo pueden ser disfrutados por comunidades organizadas
como tales. Cristhian Tomuschat coincide con esta posicion al afirmar que:

“Los beneficiarios de los derechos establecidos en el articulo 27, no existen dudas que
no son los grupos minoritarios como tales sino las personas que pertenecen a las
minorias. Esta formulacién no puede ser vista como un accidente en la redaccion pues
concebir la proteccion de las minorias en términos individualistas se ubica
perfectamente en el marco de los lineamientos generales del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos”.

En tercer lugar, los derechos de las minorias son protegidos negativamente al referir que: “No
se negara a las personas que pertenecen a tales minorias, el derecho que les corresponde en
comun”. Ademas, el texto no impone a los Estados ninguna obligacién de apoyar activamente
el derecho de las minorias, especialmente a disfrutar de su propia cultura e idioma o de
practicar su propia religion, aun cuando tales derechos no sean negados por el Estado, pues a
menudo los Estados llevan a cabo politicas asimilacionistas en detrimento de la sobrevivencia
cultural de las minorias. Es por todo esto que los pueblos minoritarios han argumentado que el
articulo 27 no garantiza sus derechos y de ninguna manera obliga a los Estados, a pesar de
haber ratificado el Pacto, a llevar a cabo politicas a favor de los derechos de las minorias

étnicas.

Sin embargo, las caracteristicas de las minorias étnicas fueron siempre distintas a las de los
pueblos indigenas. Un ejemplo que facilmente puede ilustrar tal afirmacion es la situacion

comparativa entre los kurdos y los pueblos indigenas del continente americano.

Coincidimos con el ya citado autor Rodolfo Stavenhagen cuando afirma que: “El concepto
tradicional de derechos humanos sean civiles, politicos y aun sociales, econémicos y
culturales se aplican fundamentalmente a los individuos”. Por otro lado, considero que no
deberia asociarse a los derechos colectivos solamente como derechos propios de Estados y en
algunos casos excepcionales de pueblos que luchan por su liberacion nacional, sino que por el
contrario, tales derechos colectivos deberian ser considerados como propios de aquellas

culturas y pueblos que han conservado un sistema comunitario de vida.
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No obstante, tampoco se puede afirmar de modo categérico que el Art. 27 del Pacto
Internacional no haya servido para nada. Tan radical afirmacion entraria en conflicto con la
realidad y la propia aplicacion que el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos han dado a dicho articulo. EI Comité de
Derechos Humanos, por ejemplo, acepto a tramite la denuncia presentada por el “Jigapten” o
Gran Capitan del Pueblo Mickmaq del Canadd, quien recurrié al Comité manifestando que
Canadd: “Ha negado y contintia negando, al pueblo de la sociedad tribal Mikmaq el

derecho a la libre determinacion...”.

El Comité de Derechos Humanos llegd a rechazar el pedido del Canada de que se declarara la
inadmisibilidad de la demanda, puesto de que el recurrente no habia comprobado su caracter
de representante de los mikmag. Entonces, el Comité asumi6é el caso rechazando
implicitamente el argumento de que carece de competencia para examinar denuncias sobre
violaciones de los derechos de las minorias étnicas conforme lo permite el Art. 27 y aunque el
Comité no enuncié una posicion clara sobre el fondo de la demanda, si dejé sentado un
precedente importante en la materia cuando acepté a la autoridad tradicional como legitimo
representante de este pueblo indigena y ademas, se dirigié de modo directo al pueblo indigena
mikmaq para consultar acerca del nivel de representatividad del Gran Capitan.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos por su parte invoco y aplicd también el
citado Art. 27 del Pacto Internacional en el caso de los nativos miskito de la costa noratlantica
de Nicaragua cuando el gobierno los forzd a abandonar sus territorios. En tal ocasion, la
Comision inclusive reconoci6 a las poblaciones indigenas como titulares de derechos
especificos en razon a su propia y particular condicion. En base al Informe Miskito publicado
en 1984 y el Art. 27 del Pacto Internacional, la Comision volvio a analizar violaciones de los

derechos de los pueblos indigenas en Guatemala, Brasil y Surinam.

Estos casos, aungue no muy frecuentes, nos demuestran que el sistema del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el sistema Interamericano se encuentran abiertos a examinar
como asuntos especiales, casos de violaciones de los derechos de los pueblos indigenas como

tales en base a lo dispuesto por el Art. 27. El hecho de que asi, la defensa de los derechos de
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los pueblos indigenas, aunque desde una odptica individual, haya llegado a un nivel de
justiciabilidad internacional, es un asunto que los pueblos indigenas deberian aprovechar con
mayor frecuencia, pues aungue estos pueblos no se consideren minorias étnicas, tienen una
puerta abierta (desde que son étnicamente distintos) para la defensa de sus derechos al
respecto de violaciones acaecidas en paises que hayan ratificado el primer Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional que permite a los individuos de los Estados, denunciar a

sus propios gobiernos.

1.2.3 ART. 15 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOSECONOMICOS,

SOCIALES Y CULTURALES:

Por su lado, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en
lo relativo a derechos culturales incluye clausulas muy genéricas como el derecho de toda
persona a participar en la vida cultural segun lo dispuesto por el inciso a) del Art. 15.1. Las
restantes clausulas del Art. 15 se refieren méas al derecho cultural en relacién al progreso
cientifico y a la proteccion de los derechos de autor de tal modo que practicamente no se
ocupa de las particularidades culturales de los pueblos indigenas ni de las minorias étnicas.
Resulta, por decir lo menos, lamentable que el Pacto Internacional de la ONU que se ocupa de
los derechos culturales regule poco o nada sobre diversidad cultural en el mundo.

SUBTITULO 1.3

CONDICION JURIDICA DE PUEBLOS INDIGENAS

Mientras tanto la categoria de pueblo es distinta a la minoria étnica. Pueblo viene del
latin populus, que tiene varios significados. Los habitantes de un pueblo indigena constituyen
una comunidad ya que comparten una misma cultura milenaria o vernacular que tiene sus
propias caracteristicas tradicionales, que la diferencian del resto de la poblacion que ha
abandonado esos patrones originarios o tradicionales de vida. Dichas poblaciones suelen
pertenecer a tradiciones organizativas que preceden al desarrollo del Estado moderno. Este
término procede del latin y es fruto de la suma de dos partes claramente diferenciadas: el
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adverbio “inde”, que puede traducirse como “alli”, y “gena”, que es equivalente a “nativo o

indigena” y que reclama su reconocimiento como “pueblo” en base a los siguientes derechos:

e El derecho a llamarse asi mismos con su propio y verdadero nombre y expresar

libremente su propia identidad.

e El derecho a gozar de un status oficial y a formar sus propias organizaciones

representativas.

e El derecho a mantener en las areas en donde viven su estructura econdémica y
formas de vida tradicionales sin que ello afecte su derecho a participar
libremente y sobre bases de igualdad en el desarrollo econdémico, social y

politico del pais.

e El derecho a mantener y usar su propio idioma en donde sea posible para fines

de educacion y administracion.

e El derecho a disfrutar de libertad de religion, o creencia.

e El derecho atener acceso a la tierra y a los recursos naturales, particularmente a
la luz de la importancia fundamental que estos elementos tienen para sus

tradiciones y aspiraciones.

e Y el derecho a establecer, dirigir y controlar sus propios sistemas educativos.

1.3.1 FUNDAMENTOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE
PUEBLOSINDIGENAS:
La nocion de pueblo indigena, por lo tanto, esta vinculada a la comunidad originaria de
una cierta region. Los aymara, los guaranies, los mapuches, los quechuas, aguarunas, shipibos,

ashnincas y wachipayris son algunos de los pueblos indigenas que existen en el territorio
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americano. En todo caso, volviendo al analisis juridico del articulo 27 del Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos, ocurre que éste, no hace mencion alguna a los pueblos
indigenas, a pesar de que algunos insisten en que estos pueblos también son minorias. No
obstante, los mismos pueblos indigenas se han opuesto rotundamente a ser reconocidos en la
escena internacional como minorias étnicas. Los indigenas sostienen que su situacion es
diferente a la de las minorias en general y que, deben ser objeto de especial atencidn, por las

siguientes razones:

e En primer lugar, porque en algunos paises latinoamericanos y asiaticos no
representan de ningn modo una minoria sino una mayoria numérica como es el

caso obviamente de Bolivia, Per(, Ecuador y Guatemala.

e En segundo lugar, porque los indigenas son descendientes nativos de un pais que
fue poblado o colonizado por inmigrantes o conquistados por la fuerza.

e En tercer lugar porque han sido victimas de ciertos procesos de desarrollo
economico y politico que los ha colocado en una situacién de subordinacién y

dependencia con respecto a la sociedad dominante en su propio territorio.

e En cuarto lugar, los pueblos indigenas argumentan que ellos son los habitantes
ancestrales de los territorios donde se ha establecido otras naciones y que sus
derechos han sido sisteméaticamente violados por los Estados dominantes, cuya

legitimidad no siempre reconocen.

Basados en estos y otros argumentos, los indigenas reivindican la condicion de “pueblos” y no
de minorias o simples poblaciones como se les llama a veces y demandan su derecho a la libre
autodeterminacion tal como lo establece el Derecho Internacional. En el programa de accion
adoptado por la Segunda Conferencia Mundial para Combatir el Racismo y la Discriminacion
Racial, que tuvo lugar en agosto de 1983 en Ginebra y, posteriormente respaldado por la
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Asamblea General se logré que los gobiernos respetaran los derechos bésicos de los pueblos

indigenas, reconociendo a saber:

1.3.2 CATEGORIA DE “PUEBLO INDIGENA” COMO PARTE DEL DERECHO A

LA AUTODETERMINACION:

El derecho a la libre determinacion o autodeterminacion de los pueblos es
frecuentemente mencionado por los lideres indigenas como un derecho propio y una
alternativa para reclamar crecientes grados de autonomia. También se ha sustentado la
alternativa de que a través de este derecho fundamental se defienda el derecho a la consulta
previa. Oficialmente se encuentra reconocido por los articulos 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; asi como por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Un asunto necesario a analizar es si los pueblos indigenas son
destinatarios de lo establecido en el Art. 1 de los dos Pactos internacionales de 1966 cuando

establecen que:

“Todos los pueblos tienen el derecho a la libre determinacion. En virtud de este

derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su

desarrollo economico, social y cultural”.
Una primera cuestion que se debe hacerse notar es que pese a estar incluido este derecho en la
Carta de la ONU, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 no incluye el
reconocimiento de este derecho, tampoco lo hicieron posteriormente los instrumentos
regionales sobre derechos humanos. No obstante, la Asamblea General por Resolucién 637
(V1) reconocid en 1952 que el derecho de los pueblos y las naciones a la libre determinacion
es condicién indispensable para el goce de todos los derechos humanos fundamentales. Otro
paso histdrico fue dado en 1960 cuando la Asamblea General adopto la Resolucion 1514 (XV)
aprobando la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos

Coloniales, en la que se establece solemnemente que:

“Todos los pueblos tienen derecho de libre determinacion; en virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
economico, social y cultural”.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos en relacion al caso de desplazamiento
forzado de los indigenas miskito de Nicaragua tuvo que pronunciarse en cuanto al derecho a la
libre determinacion por haber sido expresamente alegado por varias organizaciones y personas
de ese pueblo indigena. La Comision rechazo la pretension de los miskitos de que Nicaragua

les reconozca el derecho a la libre determinacion, por los siguientes motivos:

En primer lugar, hizo énfasis en que los miskitos son un grupo étnico y como tal gozan del
derecho “a una proteccion especial” de su idioma, religion y cultura, pero no del derecho a la
libre determinacion. La Comision concluyd implicitamente, que los miskitos no Ilenan las
condiciones para su reconocimiento como pueblo, aunque dicha conclusion no aparece,
expresamente, ni mucho menos explica los criterios que sirven para la tipificacion de un
pueblo. Por el contrario, el andlisis de la Comision parece asumir que un “grupo étnico” a
priori no es un pueblo, aunque la doctrina no considera los dos conceptos excluyentes sino que
mas bien reconoce la unidad étnica, linguistica y religiosa como elementos que contribuyen a

la identificacion de un pueblo.

Con esta decision, la Comision dejaria constancia de su renuencia a reconocer el derecho a la
libre determinacion de los pueblos indigenas de América. Mientras tanto en otro caso relativo
al pueblo Mapuche de Chile, la Comision si lleg6 a calificar a dicha poblacién indigena de
pueblo en un informe publicado en 1980. En tal caso, la Comisién mostro su preocupacion por
las amenazas al derecho de poseer tierras colectivas y a la identidad cultural de los mapuches,
asi como por su pobreza y bajo nivel de salud, nutricion y educaciéon. La Comisién (Informe
Anual, 1979, p 169) concluye con una recomendacién al Estado chileno para que las leyes que
afecten al pueblo Mapuche sean modificadas en el sentido de “dar una mejor proteccion a los

derechos de dicho pueblo”.

Pese a una positiva evolucion, el derecho a la libre determinacion aun no ha sido firmemente
establecido para los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional. La respuesta
definitiva a la interrogante de si los pueblos indigenas son minorias o pueblos y naciones
ayudara a determinar si la ley internacional finalmente les garantizara el derecho a la libre

determinacion o autodeterminacion. VVéase como hasta ahora la ONU se ha cuidado en no
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emplear de frente el término de pueblo o pueblos indigenas en la misma denominacion del
Grupo de Trabajo, el Convenio N° 169 de la OIT y el Decenio Internacional que usan la
denominacion de “poblaciones” que, por cierto, ya es un paso adelante porque se encuentra

cerca del concepto de pueblo o nacion.

El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas seria ciertamente resguardado con
mayor efectividad si el ordenamiento legal de un pais reconociese a los pueblos indigenas un
Optimo grado de autonomia para el manejo de todos los aspectos que componen su vida
cultural, social y econdémica. Ocurre en sintesis, que la defensa de sus derechos patrimoniales,
territoriales y ambientales de los pueblos indigenas, incluyendo el derecho a la consulta previa,
puede ser un elemento determinante para que los pueblos indigenas redoblen esfuerzos
dirigidos a que los Estados reconozcan a su favor el grado de autogobierno mas amplio posible
en concordancia a lo estipulado por el Articulo 7 del Convenio N° 169 de la OIT que reconoce
el derecho de las poblaciones indigenas a decidir sus propias prioridades y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural sin que se fuerce la
figura de que en base al derecho a la libre determinacion, se les reconozca la posibilidad de

formar su propio Estado.

SUBTITULO 1.4

PUEBLOS INDIGENAS SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En cuanto al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, tenemos en la
escena del Derecho Internacional Publico, un largo desarrollo desde el siglo XX que ha

consolidado sus derechos. Veamos los principales aspectos de como se ha dado esa evolucion.

14.1 RECONOCIMIENTOS EN EL SISTEMA DE LA ONU:
Varios son los organismos especializado de la ONU que ha reconocido derechos y
programas especiales a favor de los pueblos indigenas. Estos reconocimientos y procesos

especiales para los pueblos indigenas, han sido principalmente, los siguientes:
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Por Resolucion 45/164 la Asamblea General de la ONU proclam6 al afio 1993
como Afio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo a fin de dar a
conocer su situacion en el plano mundial. En la ceremonia de apertura celebrada en
Nueva York, y por primera vez en la historia, los dirigentes de los pueblos

indigenas hicieron uso de la palabra desde el estrado de la Asamblea General.

Por su parte, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en el
instrumento de trabajo denominado, “Lineas y normas para apoyar a los pueblos

indigenas,” declara que:

“Proyectos que reunan, usen y/o estén basados en conocimient0oS
consuetudinarios indigenas deben incluir medidas que promuevan el
reconocimiento de este conocimiento como propiedad intelectual, asi como
medidas que prevengan la diseminacién de este conocimiento sin el previo
consentimiento de los propietarios o sin cualquier reconocimiento o
compensacion a los custodiantes indigenas de este conocimiento” .

Posteriormente, la Asamblea General de la ONU proclam6 a 1993 como “Afio
Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo”, al que siguio el

“Decenio Internacional de las poblaciones Indigenas del Mundo” (1995-2004).

Asimismo, la Organizacion Internacional del Trabajo aprobé en 1989 el

Convenio de Poblaciones Indigenas y Tribales en Estados Independientes.

La Asamblea General de la ONU del 2007 proclam6 la Declaracion Universal

de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Por mandato de la ONU, en adelante, cada 9 de agosto se celebra el Dia

Internacional de los Pueblos Indigenas.
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1.4.2 PUEBLOS INDIGENAS Y DERECHO INTERNACIONAL DEL AMBIENTE:

El Derecho Internacional del Ambiente es probablemente el &mbito de mas reciente
aparicion y decidida evolucion del Derecho Internacional Pablico. Se ha desarrollado a
partir de la regulacién juridica internacional, a nivel bilateral o multilateral, de los
elementos ambientales de continuum ecoldgico, como son mares y océanos, rios y lagos, la
atmosfera terrestre, las especies migratorias de la fauna silvestre, los bosques, ecosistemas
unicos y la conservacion de la biodiversidad en tanto a que todos estos elementos de la
naturaleza son comunes a los territorios de dos 0 mas Estados y éstos han tenido que pactar

para buscar su aprovechamiento y conservacién desde hace mucho tiempo.

Por su gran contribucion a la conservacion del ambiente y los ecosistemas del planeta, los
pueblos indigenas, son vistos como un gran ejemplo de vida porque histéricamente han
convivido en armonia con la naturaleza. El secreto de los pueblos indigenas por la
conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales, ha sido esa particular

cosmovision que mantienen en pro de una equilibrada relacion hombre - naturaleza.

Varios de los instrumentos internacionales vinculantes y no vinculantes del Derecho
Internacional del Ambiente han hecho explicito ese reconocimiento en pro de la
revaloracion o rescate de las tecnologias indigenas para la gestion del ambiente, el
territorio, el aprovechamiento de los recursos naturales y biolégicos. Entonces, los Estados
reconocen implicitamente que los pueblos indigenas han destruido menos que ellos y
entonces, hay mucho que aprender de las culturas aborigenes para revertir la crisis
ecoldgica y dirigirnos al desarrollo sustentable. A continuacion, la cita de las principales
declaraciones y convenios internacionales que destacan la contribucién de los pueblos

indigenas:

1.4.2.1 DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LOS BOSQUES:

En cuanto a la proteccion y conservacion de los bosques bien sabemos que la Cumbre
de Rio o Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992
fracaso en su intencion inicial de aprobar un Convenio sobre la Conservacion de los Bosques.

El motivo de tal fracaso radicd principalmente en el enfrentamiento que generé el tema de la
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conservacion de los bosques y la explotacion de la madera a nivel internacional, pues mientras
varios paises industrializados encabezados por los Estados Unidos sostenian la tesis de que los
bosques eran todavia “patrimonio comuin de la humanidad” y que debia propiciarse su
conservacion en beneficio de la humanidad, Malasia y otros Estados en vias de desarrollo
sostuvieron el principio de soberania sobre los bosques, afirmando que solamente el Estado
podia dictar politicas y normas de aprovechamiento siendo imposible que el Primer Mundo

pudiera negar al Tercer Mundo el derecho de aprovechar sus recursos forestales.

Como no se pudo aprobar una Convencién sobre Bosques, la Conferencia de 1992 aprobo la
Declaracion de Principios sobre la Ordenacion de los Bosques en que se incluyeron hasta dos

principios relacionados con los pueblos indigenas que precisan lo siguiente:

“En la planificacion y ejecucion de politicas forestales nacionales deberdan participar
multiples sectores de la poblacion, incluidos los habitantes de zonas forestales, las
mujeres, los pueblos indigenas, la industria, los obreros y las organizaciones no
gubernamentales. En las politicas forestales se debera reconocer la identidad, la
cultura y los derechos de los pueblos indigenas y de los habitantes de las zonas
boscosas cuyos conocimientos sobre la conservacion y el aprovechamiento de
recursos forestales deberdn respetarse y utilizarse en la formulacion de programas

’

forestales.’

1.4.2.2 DECLARACION DE RIO: PRINCIPIOS 22 Y 23

En la cumbre para la Tierra de 1992 se oyd la voz colectiva de los pueblos
indigenas, que expresaron su preocupacion por el deterioro de sus tierras, territorios y del
medio ambiente. Aprobada durante la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollado celebrada en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil en 1992 el

Principio 22 de esta Declaracién establece que:

"Los pueblos indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades locales,
desempefian un papel fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en el
desarrollo debido a sus conocimientos y practicas ancestrales. Los Estados deberian
reconocer y prestar el apoyo debido a su identidad, cultura e intereses y velar porque
participen efectivamente en el logro del desarrollo sostenible™.
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Concordantemente, el Principio 23 afirma que:

"Deben protegerse el medio ambiente y los recursos naturales de los pueblos
sometidos a opresion, dominacién y ocupacion™.

De todos modos, es necesario aclarar que segun el Derecho Internacional Publico, la
Declaracion de Rio y el Programa 21 no son instrumentos juridicos vinculantes u obligatorios
porque declaraciones internacionales solo son aprobadas y proclamadas por una Asamblea
General o una Conferencia Especial de la ONU sin que sean sometidos al proceso de
ratificacion en cada pais. Sin embargo, el gran valor juridico de éstos deriva del hecho de que
todos los Estados del mundo han participado en su aprobacion y se sobre-entiende que han
estado de acuerdo en todos sus aspectos al haber participado en el proceso de analisis, debate y
aprobacidn; por lo que se puede exigir a los Estados, su observancia y cumplimiento. Por eso
mismo, sirven de fuente o inspiracion para elaborar nuevos convenios o tratados -que si son

vinculantes- asi como nuevos preceptos constitucionales o nuevas leyes ambientalistas.

1.4.2.3 CAPITULO 26 DEL PROGRAMA 21:

Siendo otro de los instrumentos juridico-internacionales que se aprobaron durante la
cumbre de Rio de 1992, el Capitulo 26 del Programa 21 (conocido también como la Agenda
21 profundiza el contenido de la Declaracion de Rio. El referido Capitulo 26 reconoce en

esencia que:

“Las poblaciones indigenas a lo largo de muchas generaciones han alcanzado un
conocimiento cientifico tradicional holistico de sus tierras, recursos naturales y el
medio ambiente” y precisa que: “Los gobiernos deberdan reconocer la necesidad de
proteger sus tierras y podran, asimismo, adoptar legislaciones y politicas para
preservar sus practicas tradicionales y proteger la propiedad de las poblaciones
indigenas, incluidas ideas y conocimientos”.

Recomienda el capitulo 26, que los gobiernos deberan reconocer la necesidad de proteger las
tierras de las poblaciones indigenas de actividades nocivas para el ambiente y otras practicas
gue éstos consideren inapropiadas desde el punto de vista social y cultural. Recomienda

también, que los gobiernos incorporen en la legislacion nacional los derechos y las
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obligaciones de las poblaciones indigenas, pudiéndose adoptar legislaciones y politicas para
preservar practicas tradicionales y proteger sus tierras y territorios (Keating M, 1993, p 49).

1.4.2.4 CONVENIO DE LUCHA CONTRA LA DESERTIFICACION:

Por su parte, el Convenio de Lucha contra la Desertificacion en paises que padecen
sequia o desertificacion, particularmente en Africa aprobado luego de la Cumbre de Rio
promueve la adopcion de un nuevo paradigma en cuanto a la gestion de ecosistemas situados
en tierras aridas o semiéridas. La Convencion esta siendo implementada a traves de programas
de accidn que buscan incidir en las causas de la sequia y la desertificacion a fin de identificar
medidas para prevenirlas y revertirlas. Estos programas estdn basados en acciones que se
originan en escenarios locales. La relevancia del conocimiento tradicional en el proceso de
lucha contra la sequia y la desertificacion se refleja en el texto de los articulos 16, 17, 18 y 19
de la Convencion. Resulta particularmente interesante resaltar, lo dispuesto por el Art. 17
referente a la investigacion y el desarrollo cuando dispone que:

“Las Partes o Estados se comprometen a promover la cooperacion técnica y cientifica
en la esfera de la lucha contra la desertificacion y la mitigacion de los efectos de la
sequia, con ese fin apoyaran las actividades de investigacion” que: (c) “Protejan,
integren, promuevan y validen los conocimientos, la experiencia y las practicas
tradicionales y locales, velando por que, con sujecion a sus respectivas leyes y
politicas nacionales, los poseedores de esos conocimientos se beneficien directamente,
en forma equitativa y en condiciones mutuamente convenidas, de cualquier uso
comercial de los mismos o de cualquier adelanto tecnoldgico derivado de dichos
conocimientos”.

1.4.2.5 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA:

El Preambulo del Convenio comienza afirmando que la conservacién de la
diversidad bioldgica constituye un interés comun de toda la humanidad. En cuanto a los
pueblos indigenas, el Preambulo reconoce explicitamente que la supervivencia de tales
pueblos se encuentra ligada a la continuidad de sus accesos tradicionales a los recursos
bioldgicos. Remarca asimismo la conveniencia de compartir equitativamente los beneficios

que se derivan de la utilizacion de los conocimientos tradicionales, incluyendo el derecho

62



implicito de las comunidades a recibir beneficios cuando técnicas o conocimientos de sus

précticas tradicionales lleguen a ser mas ampliamente usadas y valoradas.

El Preambulo reconoce de modo expreso la conexion entre la conservacion de la
biodiversidad y de la diversidad cultural, Adicionalmente reconoce que los conocimientos
de los recursos bioldgicos y de las técnicas de uso indigenas pueden tener valor fuera de las
mismas comunidades. No hay duda que los objetivos fundamentales del Convenio se

encuentran sintetizados en el articulo tercero. Son:

e La conservacion y utilizacion sostenible de los elementos de la diversidad

biologica.

e La participacion justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la

comercializacion de los recursos genéticos.

e El acceso adecuado a los recursos bioldgicos y genéticos.

e Latransferencia apropiada de las tecnologias pertinentes y,

e La financiacion adecuada para coadyuvar a la conservacion de la biodiversidad.

Aprobado durante la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992, este Convenio tiene el mérito ciertamente de ser el principal instrumento internacional
obligatorio para los Estados, que incluye normas sobre el respeto y la adecuada valoracion de
conocimientos, innovaciones y practicas de los pueblos indigenas en relacion a los usos de la
diversidad biologica. La norma que de modo directo obliga a los Estados a respetar el
conocimiento tradicional es el articulo 8 (j), que establece que cada Estado en la medida de lo

posible y seglin proceda:

“Con arreglo a su legislacion nacional, respetarda, preservard y mantendrd los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
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locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y
la utilizacion sostenible de la diversidad biologica y promovera su aplicaciéon mas
amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos,
innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de
€S0S conocimientos, innovaciones y prdcticas se compartan equitativamente”.

Con esta disposicion, se quiere reconocer el aporte que han dado las comunidades indigenas y
locales para la generacién de técnicas e innovaciones aplicables en la industria, principalmente
alimenticia, quimica, farmacéutica y biotecnoldgica. Ciertamente, traducir esos conocimientos
en beneficios para dichas comunidades resulta justo, por lo que parte de lo que obtengan los
paises por la explotacion comercial de productos derivados de sus recursos biologicos debe ser
destinado para la compensacion de quienes son titulares del componente intangible de los
biorecursos, a través, por ejemplo, del establecimiento de un fondo especial que utilice esos

recursos para programas de asistencia a dichas comunidades.

SUBTITULO 1.5

PUEBLOS INDIGENAS SEGUN EL DERECHO NACIONAL

1.5.1 CAMPESINOS ANDINOS Y NATIVOS AMAZONICOS:

Las comunidades campesinas son organizaciones de interés publico, con existencia
legal y personeria juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinados
territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econdmicos y culturales expresados
en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno
democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales cuyos fines se orientan a la

realizacion plena de sus miembros y del pais.

Las comunidades campesinas se asientan con mas significacion en los Andes (casi el
90%).Sin embargo, también existen en la costa y en la Amazonia. Por su ubicacion
geografica y su modo de vida, es necesario diferenciar entre las comunidades campesinas

de la costa y las comunidades nativas de selva. En términos generales podriamos decir que
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el concepto de pueblo tribal, coincide con el concepto de comunidad nativa o Amazénica,
mientras el segundo, el concepto de pueblo andino, coincide con el concepto de

comunidad campesina.

En todo caso, las comunidades campesinas y comunidades nativas son instituciones
historicas, reconocidos constitucionalmente en el articulo 89° de la Constitucion Politica del
Perl. Se componen de grupos de personas que actian como sujetos colectivos (con un
interés colectivo o comunal) cuyo origen se encuentra en los pueblos originarios o pueblos
“indigenas” que poblaron por primera vez el territorio peruano. En el pasado, la institucion

semejante se denominaba Ayllu para la zona andina con una fuerte relacién con la tierra.

Mientras tanto la comunidad amazonica, de hecho, tiene también, una relacion con la tierra,
pero en mayor grado con el ecosistema amazonico para aprovechar sosteniblemente sus
bosques, rios y recursos desde hace milenios con los frutos, animales de caza, peces y otros
recursos para su usufructo e intercambio. Las comunidades amazénicas de cualquier origen
0 pueblo, como los shipibos, ashanincas, aguarunas, etc han conservado una identidad

indigena més sélida.

1.5.2 RECONOCIMIENTO LEGAL.:

Dada la procedencia historica de los pueblos o las comunidades andinas y
amazonicas con anterioridad a la conquista y colonizacion espafiola, su existencia es
indiscutible. Sin embargo, en esta existencia historica es importante distinguir dos niveles:
una existencia de hecho y una existencia legal. 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.

La existencia legal implica el reconocimiento que hacen las autoridades del Estado basado
en la Constitucion y las leyes. En el caso del Pert, las comunidades andinas y amazénicas
fueron reconocidas por primera vez en la Constitucion Politica de 1920. A partir de dicha

Constitucion las autoridades del Estado estuvieron obligadas a respetar a los comuneros
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miembros de dichas comunidades y a promover su desarrollo a través de politicas
diferenciadas (Figallo G, 2005, p 1084).

Conforme al Art. 89 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, el reconocimiento de
existencia legal de las comunidades, comprende dos niveles: el nivel de los sujetos
individuales de una comunidad, y el nivel de la comunidad como tal. El primer nivel
garantiza que los sujetos miembros de una comunidad tengan derechos y obligaciones
individuales como todo ciudadano, al margen que sus comunidades sean 0 no reconocidas.
El segundo nivel garantiza que la comunidad exista como sujeto colectivo, esto es que el

conjunto de sus miembros se identifique con una situacién especial basada en su cultura,

El nivel de reconocimiento como sujeto colectivo comprende a su vez dos aspectos: un
reconocimiento general y un reconocimiento especifico. El reconocimiento general
establece la existencia de la comunidad més alla de su identificacion en una Resolucion
Administrativa o en los Registros Publicos, como anotaramos anteriormente al referirnos a
las Comunidades de hecho. El reconocimiento especifico de una comunidad, supone su
identificacion en una norma administrativa y, de ser el caso, su inscripcion en los Registros

respectivos.

El citado articulo 89 de la Constitucion sefiala que:

«Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas. Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico 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 articulo anterior. ElI Estado respeta la
identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas. ”

Complementariamente, desarrollando los preceptos constitucionales, el ordenamiento
juridico infraconstitucional, reconoce la existencia legal y personeria de las comunidades
campesinas y nativas. En efecto, el articulo 2 de la Ley General de Comunidades
Campesinas (Ley N° 24656) sefiala que:
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«Las Comunidades Campesinas son organizaciones de interés publico, con
existencia legal y personeria juridica, integradas por familias que habitan y
controlan determinados territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales,
economicos y culturales, expresados en la propiedad comunal de la tierra, el
trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democratico y el desarrollo de
actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacién plena de sus
miembros y del pais».

Asimismo, en conformidad con el articulo 8 de la Ley de comunidades nativas y de

desarrollo agrario de las regiones de selva y ceja de selva (Decreto Ley N° 22175):

«Las Comunidades Nativas tienen origen en los grupos tribales de la Selva y Ceja
de Selva y estan constituidas por conjuntos de familias vinculadas por los siguientes
elementos principales: idioma o dialecto, caracteres culturales y sociales, tenencia
y usufructo comin y permanente de un mismo territorio, con asentamiento nucleado
0 disperso».

Por ultimo, citaremos el articulo 2 del Decreto Supremo N° 065-2005-PCM que precisa que
los pueblos andinos «Son pueblos originarios con identidad y organizacion propia, que
mantienen todas sus instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de

ellas. Incluye a las comunidades campesinas de la Sierra y de la Costa».

De igual manera, los pueblos amazénicos «Son pueblos originarios con identidad y
organizacion propia, que mantienen todas sus instituciones sociales, econdémicas, culturales
y politicas o parte de ellas. Incluye a las comunidades nativas y pueblos indigenas en
aislamiento voluntario y contacto inicial». Finalmente, la referida disposicién sefiala que «a

los pueblos andinos y pueblos amazonicos, se les podra denominar pueblos indigenas».

En esa misma linea tenemos el articulo 2, inciso a) de la Ley para la proteccion de pueblos
indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial (Ley

N° 28736). Segun esta norma, se consideran pueblos indigenas a:

«Aquellos que se auto reconocen como tales, mantienen una cultura propia, se
encuentran en posesion de un area de tierra, forman parte del Estado peruano
conforme a la Constitucion. En éstos se incluye a los pueblos indigenas en situacién
de aislamiento o en situacién de contacto inicial».
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1.5.3 DERECHOS CULTURALES BASICOS PARA LA CONSULTA PREVIA:
Nuestra Constitucion reconoce la identidad étnica y cultural de toda persona,
incluyendo a los pueblos indigenas u originarios en su texto. EI numeral 19 del articulo
2° reconoce que toda persona tiene derecho: “A su identidad étnica y cultural. El Estado
reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion. Todo peruano tiene

derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete”.

Sin embargo, en un Estado constitucional de derecho, ademas de la Constitucion deben
tenerse en consideracion las normas del bloque de constitucionalidad, entendido éste
como el conjunto de normas: “que se caracterizan por desarrollar y complementar los
preceptos constitucionales relativos a [...] los derechos, deberes, cargas publicas y

garantias basicas de los ciudadanos”.

Asimismo, desde 1995, los derechos de los pueblos indigenas u originarios se encuentran
protegidos gracias a la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT, el cual fue
ratificado por el Congreso de la Republica en 1994. Entonces, Si bien las referencias al
término “indigena” datan de varios siglos atras, es a partir del trabajo de organismos
internacionales, como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) con el Convenio
N° 169, que la categoria “Pueblo Indigena” asume un nuevo protagonismo. Bajo este
paradigma, los pueblos indigenas son entendidos como pueblos originarios cuyos
antepasados se encontraban en territorios que luego fueron conquistados, que ademas

han conservado instituciones culturales y una identidad propia.

En igual sentido, cuando de interpretacion de derechos fundamentales se trate, el articulo

V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional sefiala:

“El contenido y alcance de los derechos constitucionales protegidos por los
procesos regulados en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre
derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que
el Peru es parte”.
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Por altimo, tenemos que con fecha 23 de agosto de 2011, el Congreso de la Republica
aprob6 por unanimidad la Ley N° 29785 -“Ley del Derecho a la Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios, reconocidos en el Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)”.Dicha ley fue promulgada por el Presidente de la
Republica con fecha 06 de septiembre de 2011 y se publico en el diario oficial EI Peruano
el 7 de setiembre del 2011. Mediante la aprobacion de la Ley del Derecho a la Consulta
Previa, se reconocen los compromisos asumidos con el Convenio N° 169, por ello, después
de 16 afos, se constituye en el punto de partida para la solucion de los conflictos entre el

Estado y los pueblos indigenas, mediante el respeto y garantia de sus libertades.

1.5.4 CONCEPTO DE PUEBLO INDIGENA O TRIBAL DEL CONVENIO N° 169

DE LA OIT:

El Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, fue aprobado internacionalmente el
afio 1989, pero ratificada por el Perl el 2 de febrero de 1994, entrando en vigor por
disposicion del mismo Convenio al afio siguiente, esto es el 2 de febrero de 1995. Este
convenio regula en forma especifica el conjunto de derechos y obligaciones de las
comunidades campesinas o andinas, y de las comunidades nativas 0 amazodnicas. Ademas,
dicho Convenio tiene rango constitucional, por tratar de derechos humanos, conforme a la

cuarta disposicion final y el articulo 3 de la Constitucion Politica del Peru.

El referido Convenio Internacional de la OIT desarrolla en forma amplia los conceptos de
Pueblo Indigena y Pueblo Tribal, incluyendo en los mismos los conceptos de comunidad
campesina o0 andina, y comunidad nativa o amazoénica. El amplio contenido de las

definiciones de dichos conceptos se encuentra regulado en el articulo 1 del Convenio:

Articulo 1

“I. El presente Convenio se aplica:

a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales
culturales y econdmicas 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 legislacion especial;
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b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

¢) La conciencia de su identidad [indigena] o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.

4. La utilizacion del término ‘pueblos’ en este Convenio no debera interpretarse en
el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que
pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”

Entonces, el parrafo 1, inciso “a”, define el concepto de Pueblo Tribal, en tanto el parrafo 1,
inciso “b”, define el concepto de Pueblo Indigena. En términos generales podriamos decir
que el primero, el concepto de pueblo tribal, coincide con el concepto de comunidad nativa
0 amazobnica, mientras el segundo, el concepto de pueblo indigena, coincide con el
concepto de comunidad campesina o andina. Un elemento adicional que si puede establecer
las diferencias de ambos grupos de comunidades es el que se refiere al elemento subjetivo
destacado en el parrafo 2 en base a la conciencia de identidad que define la orientacion o
definicién de los miembros de una comunidad por lo indigena o tribal. Si una comunidad se
considera “indigena”, su caracter de “Pueblo Indigena” es la que se aplica, si una

comunidad se considere “tribal”, su caracter de “Pueblo Tribal” se aplica.
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TITULO Il

DERECHOS HUMANOS Y CONSULTA PREVIA

DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

En este capitulo presentamos la doctrina de los derechos humanos como aporte
fundamental para la emergencia, desarrollo y consolidacién del derecho fundamental a la
consulta previa, tanto desde la Optica de los derechos clasicos del vigente sistema universal

de los derechos humanos, como desde la vision de los derechos de los pueblos indigenas.

SUBTITULO 2.1

CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos valen ciertamente para todas las personas y seres humanos. Por
ello mismo, el reconocimiento de los derechos del hombre, derechos humanos, derechos
fundamentales o derechos universales deberia dirigirse también a los pueblos indigenas. De
hecho, los instrumentos nacionales e internacionales de los derechos humanos se aplican
tambien a las personas indigenas, considerados como seres humanos individuales, pero no asi,

como colectivos o pueblos que mantienen una cultura distinta a la occidental.
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2.1.1 CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS:

Recordemos en principio que los derechos humanos son aquel conjunto de libertades,
atributos y facultades reconocidos por la Constitucion a los habitantes de un pais por su
condicion de ser humano. La perspectiva iusnaturalista de los derechos humanos se consagra

en la siguiente definicion:

“La idea de los derechos humanos deriva del concepto cristiano de dignidad y valores
esenciales de la persona; la dignidad del hombre, es decir, su grandeza esencial
proviene de su naturaleza, hecha a imagen y semejanza de Dios; por lo que son
derechos fundamentales de la persona y por lo tanto inalienables, naturales y
esenciales” (Paz JP, 1982, p 49).

Asimismo, tenemos el siguiente criterio:

“Son el conjunto de facultades que la persona esté llamada a ejercer en orden a las
exigencias fundamentales que le imponen la vida espiritual y natural”(Alzamora M,

1980, pagina 146).

Por su parte, Pedro Nikken afirma:

“Que la nocion de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de la dignidad
de la persona frente al Estado, el poder publico debe ejercerse al servicio del ser
humano: no puede ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la
persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones
consonas con la misma dignidad que le es consustancial "(CAL, 2001, p 271).

El mundo contemporéneo a través de multiples declaraciones y pactos internacionales
reconoce validez a estos derechos atribuyéndoles las mas altas cualidades como las de ser
inalienables, absolutos, imprescriptibles, sagrados, universales, etc. En todo caso, la doctrina
del iusnaturalismo juega un papel importante en la caracterizacion de los derechos humanos
como inherentes a la persona en base a su sola condicion natural de ser humano y por ello,
anteriores y superiores al Estado. Por ello se afirma que el Estado al expedir leyes que
incorporan la validez de los derechos humanos no hace sino reconocer un conjunto de

facultades pre-existentes a la norma positiva.
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Asi como se habla mucho de globalizacion econdmica, se sostiene que existe también una
globalizacién de los derechos humanos, sin embargo, tal y como éstos han sido concebidos y
desarrollados a partir de las contribuciones de la Declaracion Americana de la Independencia
y la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, incluyendo los
instrumentos relevantes posteriores como la Constitucion de Weimar de Alemania o la
Constitucion de Querétaro de México; los derechos humanos aparecen como una efectiva

contribucion de la cultura europea.

2.1.2 CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS:

Los derechos humanos se clasifican de muy diversas maneras en la doctrina. La mas
conocida forma de clasificarlos parte de su proceso histérico o evolucion en derecho de
primera, segunda y tercera generacion. Entre los primeros, tenemos los derechos civiles y
politicos o derechos humanos de primera generacion, vervigracia: el derecho al nombre y las
libertades de opinidn, culto y de transito; mientras tanto los derechos de segunda generacion
son los derechos econémicos sociales y culturales como el derecho a la proteccion de la salud,
el derecho al trabajo y a la seguridad social; los derechos de tercera generacion son conocidos
también como derechos de solidaridad como el derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el
derecho a vivir en un ambiente saludable y ecoldgicamente equilibrado y, el derecho a

compartir el patrimonio comun de la humanidad.

Los derechos humanos de segunda generacién, entre los que se encuentran los derechos
culturales como el derecho a la educacion intercultural, el derecho a mantener la propia
identidad étnica y cultural o el derecho a expresarse en el propio idioma vienen a ser los mas
cercanos a los derechos gozados y practicados por los pueblos indigenas, sin embargo, la
perspectiva de estos derechos parte siempre de la consideracion del individuo como eje o
centro de referencia para el goce y ejercicio de tales derechos mientras que los derechos
indigenas parten de una concepcion colectiva o comunitaria de los derechos que coloca a la

comunidad o a la etnia como eje referencial para el goce y ejercicio de los derechos esenciales.

La mayor parte de derechos humanos que los pueblos indigenas enfrentan y practican en su

vida diaria, no son definitivamente asuntos de derechos humanos como individuos sino como
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naciones indigenas, tribus, comunidades, etnias o pueblos. En afios recientes, como veremos,
se han consolidado los derechos de los pueblos indigenas como tales desde una perspectiva de

derechos colectivos, como el derecho que tratamos a la consulta previa.

SUBTITULO 2.2

CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

COMO DERECHO HUMANO

A partir de la doctrina universal de los derechos humanos, pero con el énfasis de los
derechos humanos colectivos, presentamos ahora los fundamentos doctrinarios que

sustentan el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas.

2.2.1 DERECHOS CLASICOS QUE SUSTENTAN EL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA:
De los derechos humanos de primera y segunda generacion, los derechos clasicos
gue han servido de fundamento para el desarrollo y consolidacién de derecho a la consulta

previa, tenemos:

2.2.1.1 DERECHO A LA PARTICIPACION:

En el Perd, el articulo 31° y 32° de nuestra Constitucion Politica reconoce
expresamente el derecho a la participacion ciudadana como un derecho individual distinto
del derecho a la consulta. El derecho a la participacion involucra como mecanismos al
referéndum -tipo de consulta ciudadana-, iniciativa legislativa, remocion de autoridades,
entre otros. Ninguno de estos procesos es reconocido como derecho colectivo de alguin
grupo en particular, sino que se entienden aplicables a toda la poblacion en general como

una forma de participacion en las decisiones politicas de los gobernantes.
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Asimismo, la consulta popular reconocida en nuestra Carta Magna no corresponde con las
caracteristicas necesarias del proceso de consulta a los pueblos indigenas. De lo expresado,
podemos concluir que el derecho a la consulta de los pueblos indigenas no se encuentra
reconocido expresamente en nuestra Constitucion mediante los articulos referidos a la
participacion ciudadana por cuanto estamos ante un derecho de naturaleza y objetivos
distintos. No obstante, hay que tener presente que los instrumentos internacionales han
reconocido el derecho colectivo a los pueblos indigenas a participar en la formulacion y
aplicacion de planes y programas, derecho que ain no ha sido desarrollado normativamente

en nuestro pais.

Al respecto, cabe precisar que el Convenio N° 169 de la OIT a través de sus articulos 6. b.
y 7.1y 2) y la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007
mediante sus articulos 5, 18 y 23 reconocen el derecho a la participacion de los pueblos
indigenas en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. Se puede expresar
que este derecho es mas amplio que el derecho a la consulta pues se ejercera desde la
formulacion de planes y programas incluso. Al igual que el derecho a la consulta yel
derecho a la participacion de los pueblos indigenas es un derecho colectivo, que busca
asegurar la incorporacion de las prioridades de los pueblos en los planes y programas del
Estado. La aplicacion de este derecho se podra ejercer a través de la participacion en
espacios politicos con un disefio de cupos especiales para los representantes de los pueblos

indigenas.

2.2.1.2 DERECHO A LA INFORMACION:

La Constitucion Politica del Perd de 1993 reconoce entre los derechos
fundamentales de las personas, el derecho a solicitar informacion a las entidades publicas,
el cual es un derecho que corresponde a cualquier individuo y no tiene por finalidad la
generacion de un dialogo entre la ciudadania y el Estado Peruano. El texto constitucional de

este derecho fundamental tiene el siguiente enunciado:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho fundamental:
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5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional”.

De hecho, no se podria entender al derecho a la consulta de los pueblos indigenas como un
mero proceso de informacidn, sino que serad necesario que a lo largo del proceso de consulta
se otorgue toda la informacion relevante para la toma de decision. El otorgamiento de la
informacion se configura como una caracteristica imprescindible de un adecuado proceso
de consulta, por lo que la provision de la informacion y el mismo derecho a la informacion,
han sido un importante aporte para el desarrollo del derecho fundamental a la consulta

previa.

2.2.1.3 DERECHO A LA IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL:

Reconocido por el inciso 19 del Art. 2 de la Constitucion como un derecho
fundamental que por primera vez reconoce una constitucion peruana y que refleja la
diversidad cultural de nuestro pais, implica que la persona en el Per( tiene derecho a
conservar sus rasgos culturales y étnicos propios, lo cual, de hecho, fortalece la identidad

de los pueblos indigenas en el Peru.

Este derecho ha sido reconocido también por los articulos 1.1, 21, 29.b de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, que ha sido definido como un: “ingrediente y via de
interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los
derechos humanos”de los pueblos indigenas. En ese sentido, de acuerdo con la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, constituye un derecho fundamental y de
naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una sociedad
multicultural, pluralista y democratica. Asi, una falta de consulta a los miembros de un
pueblo implica una afectacién a dicho derecho en la medida que supone una intervencién y
destruccion del patrimonio cultural y, por ende, una falta grave al respeto debido a la
identidad social y cultural, costumbres, tradiciones, cosmovision y modo de vivir (CIDH,
Sarayuku, p 213).
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Este derecho ha merecido un desarrollo constitucional interesante de las normas
constitucionales referidas a los derechos culturales, aun cuando todavia insuficiente. No se
trata de una interpretacion mas, se trata de la interpretacion que de la Constitucion realiza el
supremo Yy definitivo intérprete de la Constitucion, de conformidad con el articulo 1 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Comienza el TC reconociendo el
multiculturalismo y plurietnicidad en la Constitucidn, sefialando que: «el Constituyente ha
proyectado en la Constitucion formal un elemento esencial de la Constitucion material de la

Nacion peruana: su multiculturalismo y plurietnicidad.

Se trata de una concrecion del principio de Estado social y democratico de derecho,
establecido en el articulo 43° de la Constitucién». En otro momento dira que: «cuando
nuestra Ley Fundamental consagra, en primer lugar, el derecho fundamental de las personas
a su identidad étnica y cultural, y, en segundo lugar, cuando impone al Estado la obligacién
de reconocer y proteger dicha identidad y pluralismo, esta reconociendo que el Estado
peruano se caracteriza, precisamente, tanto por su pluralidad étnica, asi como por su

diversidad cultural».

En esa misma linea de reconocimiento de una realidad cultural, material y profundamente
heterogénea, el TC sefiala que la Constitucion de 1993 ha adoptado un modelo de Estado
social y democratico de Derecho y no por un Estado liberal de Derecho. Esto es importante
en la medida que las Constituciones de los Estados liberales presuponian una sociedad
integrada, en abstracto, por personas iguales y, por lo tanto, su mayor preocupacion fue
asegurar la libertad de las personas. Por el contrario, el establecimiento del Estado Social y
Democratico de Derecho parte, no de una vision ideal, sino de una perspectiva social de la

persona humana.

Es mas, el TC sefiala con firmeza que la heterogeneidad de nuestra sociedad no es una falla
historica, sino una virtud que debemos celebrar: «la multiculturalidad del Estado peruano,
no debe significar un lastre para lograr la identidad nacional, sino un desafio constitucional

en la medida que se debe tener en consideracion el valor de la diversidad cultural».
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Posteriormente, reconduce lo cultural a los principios constitucionales de tolerancia, de
pluralismo y de respeto a la costumbre. Por su parte, el articulo 43 de la Constitucion
reconoce al Peri como una Republica democratica. Hay que puntualizar que en el principio
democratico residen valores constitucionales como el pluralismo, la tolerancia y el respeto

por la costumbre, idiosincrasia y cosmovision ajena.

En tal sentido, el hecho que, por efecto de la diversidad cultural constitucionalmente
reconocida, diversos rasgos espirituales y materiales se concreticen en grupos minoritarios,
no puede ser razon vdlida para desconocer 0, peor aun, menoscabar sus legitimas
manifestaciones. Por el contrario, cuando al acto apoyado en el principio mayoritario
acomparia el avasallamiento, éste pierde su valor de neutralidad, y prevalecen los valores
contra mayoritarios de la Constitucion, como la igualdad (inciso 2 del articulo 2) y el
pluralismo (inciso 19 del articulo 2, articulo 43 y articulo 60) para recomponer el equilibrio

constitucional del que el poder tiende a desvincularse.

De igual manera, en relacion con la importancia de lo «cultural», sefiala el TC que «estas
disposiciones constitucionales, junto con la dignidad humana -como premisa
antropoldgica—, constituye la dimension principal del contenido cultural de nuestra
Constitucion, es decir, el conjunto de rasgos distintivos espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social; el cual abarca,
ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas

de valores, las tradiciones y creencia».

De otro lado, desarrolla e intenta precisar y diferenciar los conceptos de identidad étnica e
identidad cultural. Por un lado.se trata de la identidad de los grupos étnicos, es decir, de
«(...) aquellas caracteristicas, cualesquiera que puedan ser que, al prevalecer dentro del
grupo y distinguirlo de los demaés, nos inclinan considerarlo un pueblo aparte. Para el
hombre de la calle un pueblo es el equivalente de lo que el informado llama un grupo
étnicox»; y, por otro, de la identidad cultural general, esto es, de la identidad de todo grupo

social que se genera en el proceso historico de compartir experiencias y luchas sociales
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comunes para autodefinirse como pueblo. Por ello, puede afirmarse que entre identidad

cultural e identidad étnica existe una relacion de género a especie.

Asimismo, el TC desarrolla y establece tres obligaciones que le corresponden al Estado
frente al tema cultural: el deber de respetar, el deber de promover y el deber de no
promover. En efecto, a criterio de este colegiado: «la promocion de la cultura también
constituye un deber primordial del Estado social y democréatico de Derecho, establecidos en
el articulo 44 de la Constitucion. De ahi que el deber que asume el Estado, en relacion con
la Constitucién cultural, se manifiesta en tres aspectos: en primer lugar, el Estado debe
respetar, por mandato constitucional, todas aquellas manifestaciones culturales de los
individuos o de grupos de ellos que constituyan la expresion de su derecho a la libertad de
creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica (articulo 2, inciso 8 de la Constitucion);
ademéas de respetar la propiedad de las comunidades campesinas y nativas sobre sus
conocimientos colectivos, de medicina tradicional y salud, de valores genéticos y de su

biodiversidad, de conformidad con los articulos 88, 89 y 149 de la Constitucion».

Luego agrega que: «el Estado tiene la obligacion de promover todos aquellos actos que
atiendan al interés general, a desarrollar un conjunto de conocimientos que permitan el
desarrollo del juicio critico y de las artes, asi como a la integracion y fortalecimiento de las
manifestaciones que contribuyen a la identidad cultural de la Nacién». Finalmente, precisa
que: «En tercer lugar, el Estado asume también el deber de no promover aquellos actos o
actividades que pudiendo ser manifestaciones culturales o encubiertos por lo «cultural»
[...] pongan en cuestion, por un lado, derechos fundamentales como el derecho a la paz, a
la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como gozar de un ambiente

equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (articulo 2, inciso 22 de la Constitucion)».

Finalmente, el TC desarrolla lo que denomina la «Politica cultural constitucional». Sefala
que: «la relacién entre el Estado social y democratico de Derecho y la Constitucion
cultural, no sélo se limita al reconocimiento del derecho fundamental a la identidad étnica y
cultural (articulo 2, inciso 19), al derecho fundamental a la cultura (articulo 2, inciso 8) o al

establecimiento de una clausula de proteccion del patrimonio cultural (articulo 21), sino

79



que también debe elaborar y llevar a cabo una politica cultural constitucional, a través de la
educacion, los medios de comunicacién social, la asignacion de un presupuesto especifico,
por ejemplo, que le permita realizar el deber de promover las diversas manifestaciones

culturales.

Ello es asi en la medida que en sociedades poliétnicas y multiculturales como es la sociedad
peruana, el Estado debe garantizar la interaccién armoniosa y la voluntad de convivir con
personas y grupos de identidades y costumbres culturales muy diversas. En ese sentido, el
pluralismo cultural constituye un imperativo del Estado y del sistema democratico frente a
la diversidad cultural».

El contenido constitucional del derecho a la identidad cultural serd desarrollado vy
delimitado luego en la sentencia del TC 00022-2009-PI/TC. Como podemos apreciar, el TC
ha desarrollado un conjunto de reglas juridicas que vinculan a los operadores del derecho y
del sistema de justicia. Segun el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, establece que: «Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme
a la interpretacion de los mismos, que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal

Constitucional».

2.2.1.4 DERECHO A EXPRESARSE EN EL PROPIO IDIOMA:

Reconocido por el segundo parrafo del Art. 2, inciso 19 de la Constitucion Politica
del Perd, consagra el derecho de toda persona a expresarse en su propio idioma, lo cual es
muy importante para la persona misma como para el sistema administrativo y judicial, dada
la necesidad de que una persona exprese fielmente sus pensamientos en su propia estructura
mental y segin su propia lengua, lo cual es una muestra de respeto por la persona y una
garantia para el desarrollo del derecho fundamental a la consulta previa dado que en las
etapas del proceso a la consulta previa, empezando por la presentacion de los proyectos de
desarrollo y otras medidas a consultarse, es esencial el empleo del idioma indigena para la
cabal compresion de las implicancias del proceso en la cultura del pueblo originario

correspondiente.
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2.2.1.5 EDUCACION BILINGUE E INTERCULTURAL:

Reconocida por la Constitucion Politica del Perd en el Gltimo parrafo del Art. 17,
determina que el Estado fomenta la educacion bilingie e intercultural segin las
caracteristicas de cada zona, preservando las diversas manifestaciones linglisticas y
culturales respectivas, teniendo por base al derecho a la educacion y el reconocimiento de
la pluralidad cultural y étnica del Perd, implica el reconocimiento implicito no solo de un
idioma aborigen o indigena, sino la valoracion cultural de ese pueblo indigena, incluyendo
su historia, tradiciones, valores, principios, tecnologia y todo aquello que la hace una
cultura unica frente a la cultura urbana moderna para un intercambio cultural o intercultural
horizontal. Por ello, los peruanos y pueblos indigenas en el Perd, tenemos derecho a recibir
educacion tanto en su idioma nativo como en castellano, pero ademas, con valores,
conocimientos, practicas, innovaciones e interpretaciones de la realidad cultural respectiva,
a esto se refiere la educacion intercultural, que de hecho también, es un gran sustento para

el derecho y el proceso de la consulta previa.

2.2.1.6 RECONOCIMIENTO OFICIAL DE LOS IDIOMAS INDIGENAS:

Establece el Art.48 de la Constitucion peruana vigente que el idioma oficial del Per(
es el castellano, el quechua, el aymara y las otras lenguas nativas en el &mbito de su
utilizacion. Si bien este precepto constitucional ya tiene una ley de desarrollo
constitucional, en la vida diaria de las entidades publicas del Peru tiene escasa aplicacion,
por lo que encuentra poca aplicacion efectiva, no obstante, implica un reconocimiento
implicito de la importancia de los idiomas nativos para todas las etapas del proceso de la
consulta previa, porque en mérito a ese reconocimiento oficial, incluso de nivel
constitucional, podremos exigir que en la consulta previa se haga en el respectivo idioma

indigena desde el principio hasta el final del proceso.

2.2.1.7 RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL DE LAS
COMUNIDADES NATIVAS Y CAMPESINAS:
Segun determinacion del Art. 89 de la Constitucion peruana, el Estado reconoce y
apoya la identidad étnica y cultural de las comunidades campesinas y nativas. EI Art. 88

establece que el desarrollo agrario es prioritario y que el Estado reconoce la propiedad
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individual y colectiva sobre la tierra. La forma colectiva de posesion y propiedad sobre la
tierra es justamente la que ejercen pueblos indigenas y las comunidades campesinas y
nativas. EI Art. 89 determina también que las comunidades campesinas y nativas tienen
existencia legal y que son personas juridicas. Este reconocimiento permite a las
comunidades de los pueblos indigenas ejercer directamente sus derechos ante cualquier
autoridad en el Perd, incluyendo por supuesto, el derecho a la consulta previa.

Cabe anotar que el uso del vocablo campesino -para el hombre del campo- es una
imposicion de la Ley de Reforma Agraria de la época del General Juan Velasco Alvarado y
se usa hasta ahora para distinguir a las comunidades andinas de origen étnico quechua o
aymara, mientras que el vocablo nativo se emplea para distinguir a los nucleos humanos
organizados en comunidades de origen étnico amazonico. Mientras tanto en el Derecho
Internacional se continda usando el vocablo indigena para distinguir a los pueblos

originarios de América y el mundo.

2.2.1.8 RECONOCIMIENTO DEL DERECHO CONSUETUDINARIO:

Entre los principios y derechos que establece el Art. 139 de la Constitucion vigente
en el Perd, en cuanto a la administracion de justicia, el inciso 8 considera el principio de
que, ante los vacios y deficiencias de la ley, el juez no puede dejar de administrar justicia
debiendo aplicar en tal caso, los Principios Generales del Derecho y del Derecho
Consuetudinario. Igualmente, el Art. 149 considera como una jurisdiccion especial a las
normas del Derecho Consuetudinario a proposito del reconocimiento de las rondas
campesinas y del sistema de administracion de justicia al interior de las comunidades

campesinas y nativas.

Con ello, lo que se llama justicia o fuero indigena y justicia consuetudinaria, implica que en
el Per0 tiene rango constitucional como un fuero especial de administracion de justicia en
los territorios de los pueblos indigenas, implicando que, en los procesos de consulta, las
comunidades bien pueden exigir que se tome en cuenta sus sistemas tradicionales de

organizacion.
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2.2.1.9 DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA COMO PARTE

DE LOS DERECHOS INNOMINADOS DE LA CONSTITUCION:

Junto a los derechos nominados que reconocen como derechos fundamentales, los
24 incisos del Art 2 de la vigente Constitucion, tenemos los Ilamados derechos
“innominados” dado que no se han incorporado de modo taxativo o expreso en el listado
expreso de los derechos que con nombre propio incorpora la Ley Fundamental o
Constitucion Politica del Perd. Al respecto, la Constitucion determina 4 requisitos
esenciales de reconocimiento de estos derechos innominados a través del texto del articulo
tercero, del modo siguiente:

Art. 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demés que la Constitucidon garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se
fundan en:

- La dignidad del hombre.

- Los principios de soberania del pueblo.
- El Estado democrético de derecho.

- La forma republicana de gobierno.

A través de este trabajo, postulamos precisamente, que el derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas del Pert es un derecho fundamental innominado por los siguientes

fundamentos:

- Es plenamente compatible con la dignidad del hombre: Porque persigue el
respeto de la dignidad de los pueblos y comunidades indigenas (recordemos que el
Art. 1 de la Constitucion Politica del Peru determina que la proteccién de la persona
y su dignidad es el fin supremo del Estado y la sociedad), asi como garantizar la
identidad e integridad fisica, moral y psiquica de las personas y pueblos indigenas
(recordemos también que el Art. 2 inciso 1de la Constitucidén reconoce que toda
persona tiene derecho fundamental a su identidad e integridad moral, fisica y
psiquica), dado que los pueblos indigenas, por su forma de vida ancestral y el
habitat natural en el que se desenvuelven, requieren de un derecho que garantice su

sobrevivencia, dignidad e integridad como pueblos, dadas las peculiares
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caracteristicas del goce y ejercicio de sus derechos humanos colectivos de estrecha
vinculacion con la naturaleza y la tierra que son, no solo la fuente de su sustento,

sino de su filosofia, cosmovisién o forma de comprender la vida y el universo.

- Es también compatible con los principios de soberania del pueblo: El derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas es también compatible con los
principios de soberania del pueblo, dado que su reconocimiento se dirige a un
segmento especial de la poblacion peruana, que guarda armonia con el resto del
ordenamiento juridico y los demas derechos fundamentales. , sin que implique
menoscabo alguno de la soberana facultad de establecer el propio régimen juridico y
los fundamentos del Estado de Derecho sin interferencias. Al respecto, el Art. 43 de
la Constitucion establece precisamente, que la Republica del Pert es democratica,
social, independiente y soberana y el Art. 45 determina que el poder del Estado
emana del pueblo.

- Es parte esencial del Estado democratico de derecho: Nada mas compatible
para un sistema pluralista y democratico que el pleno ejercicio de los derechos
culturales de todos los pueblos o etnias que integran la diversidad étnica y cultural
que reconoce expresamente la Constitucion, en este caso, mediante el cabal ejercicio
del derecho a la consulta previa de una parte tan importante de la poblacion del Per(
como son los pueblos indigenas andinos y amazonicos que le dan sustento a la
nacionalidad peruana y cuyos integrantes, organizados tradicionalmente, en
comunidades campesinas y nativas merecen el respeto del Estado y la sociedad

conforme fluye del Art. 89 de la Constitucion.

Por lo tanto, si entendemos que el Estado peruano se organiza en base a la forma
democratica de un gobierno del pueblo por el pueblo, la mejor garantia para la plena
democracia es el respeto de los derechos de los pueblos originarios del Per,
incluyendo el derecho a la consulta previa. Al respecto, recordemos otra vez que el

Art. 43 de la Constitucion establece que la Republica del Pert es democratica.
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- También es compatible con la forma republicana de gobierno: Porque si
entendemos que la forma republicana de gobierno se basa en la plena igualdad de
derechos, condiciones y oportunidades, sin privilegios de ninguna clase, entonces,
los derechos de los pueblos indigenas y en particular, el derecho a la consulta
previa, se corresponde plenamente con esa forma de gobierno de todos sin
diferencias, por lo que en efecto, el derecho a la consulta previa, es plenamente
compatible con la forma de gobierno republicana contemplada por el Art. 43 de la
Constitucion, que justamente establece que la Republica del Perl es democratica,

social, independiente y soberana:

SUBTITULO 2.3

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS

INDIGENAS SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL

Los pueblos indigenas del mundo han preservado un vasto acervo histérico y
cultural de la humanidad. Las lenguas indigenas representan la mayoria de los idiomas del
mundo y los pueblos indigenas han heredado y legado un rico patrimonio de
conocimientos, formas artisticas y tradiciones religiosas y culturales, pero ademas, han
conservado en el tiempo, por miles de afios, una gran tradicion filosofica, tecnologias,
innovaciones Yy practicas sostenibles de aprovechamiento de los recursos naturales, que a la
vez han permitido conservar los principales ecosistemas del planeta, que permiten la

subsistencia de toda la humanidad.

En el mundo, <pueblos indigenas y tribales> es una denominacion comudn para mas de 370
millones de personas que se encuentran en mas de 70 paises del mundo. Estos pueblos
constituyen aproximadamente el 5 por ciento de la poblacion mundial, pero
paradojicamente, el 15 por ciento de los pobres en el mundo. Los pueblos indigenas y

tribales se encuentran en todas las regiones del mundo, desde el Artico hasta los bosques
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tropicales. No hay una definicion universal de pueblos indigenas y tribales, pero el Derecho
Internacional ha ido consolidando la denominacion de pueblos indigenas.

Sin embargo, en los continentes y paises, los pueblos indigenas y tribales son a menudo
designados por expresiones nacionales tales como avivaseis, montafeses, tribus de las

colinas, cazadores-recolectores, y numerosos paises han establecido registros especificos.

La historia de los pueblos indigenas esta marcada por discriminacion, marginacion,
etnocidio o incluso genocidio y, desafortunadamente, sus derechos fundamentales siguen
siendo violados. Por lo tanto, como veremos en este capitulo, el Derecho Internacional a
través del Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion Universal de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, reafirma que los pueblos indigenas y tribales tienen los mismos
derechos humanos y libertades fundamentales que todos los demas seres humanos, pero
ademas, les reconoce un estatus especial por su enorme contribucion a la conservacion del

ambiente global.

Los derechos de los pueblos indigenas entonces se articulan a los derechos humanos
universales que se aplican a los pueblos indigenas, empero tienen también, peculiaridades
especiales porque son colectivos y de ejercicio muy vinculado con la naturaleza. Esto
significa que conviene contextualizar los derechos en general, con la particular situacion de
los pueblos indigenas, como es la vinculacion de los proyectos de desarrollo con su vida y

valores, que se persigue resguardar a través de la consulta previa.

Asi, el Derecho Internacional ha consolidado el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas en todo el mundo, practicamente como un nuevo principio de iuscogens junto a

importante jurisprudencia de tribunales internacionales, que desarrollamos a continuacion.

2.3.1 CONVENIO N° 169 DE LA OIT:
La situacion de los pueblos indigenas ha sido una preocupacién central de la OIT
desde su creacion. La discriminacion y la explotacion de los pueblos indigenas inspiraron

directamente la adopcion de normas laborales tales como el Convenio N° 29 sobre el
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trabajo forzoso de 1930. Durante los afios cincuenta, fue cada vez més evidente que las
condiciones laborales de estos pueblos eran la consecuencia de injusticias y prejuicios
profundamente arraigados y ligados intrinsecamente a cuestiones mas amplias de identidad,

idioma y cultura.

Por ende, en 1957 y en representacion del sistema de las Naciones Unidas, la OIT adopto el
Convenio N° 107 sobre poblaciones indigenas y tribales, que fue el primer tratado
internacional en ocuparse de los derechos de los pueblos indigenas. EI Convenio sigue
todavia en vigor en 17 paises, en los que se usa como instrumento para garantizar ciertos
derechos minimos. Sin embargo, el Convenio N° 107 quedé cerrado a nuevas ratificaciones

desde la entrada en vigor del Convenio N° 169.

Sin embargo, el Convenio N° 107 se orientaba hacia la asimilacién, lo cual era tipico en
aquellos tiempos. EI Convenio N° 107 se fundamentd en la suposicion subyacente de que el
unico futuro posible para los pueblos indigenas era su integracion en el resto de la sociedad,
y que otros habian de tomar decisiones sobre su desarrollo. En 1986, una comision de
expertos convocada por el Consejo de Administracion de la OIT concluyé que «el enfoque
integracionista del Convenio era obsoleto y que su aplicacién era prejudicial en el mundo

moderno». En consecuencia, la OIT inici6 la revisién del Convenio N° 107.

En esa perspectiva, tras la convocatoria en Ginebra por el Consejo de Administracién de la
Organizacion Internacional del Trabajo y congregada en dicha ciudad el 7 junio 1989, en su
septuagésima sexta reunion, observando las normas internacionales enunciadas en el
Convenio y en la Recomendacion sobre poblaciones indigenas y tribales de 1957,
recordando los términos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos internacionales sobre la
prevencion de la discriminacion; considerando que la evolucion del derecho internacional
desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales
en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales

en la materia, a fin de eliminar la orientacién hacia la asimilacion de las normas anteriores.
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Se reconocen también, las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones, formas de vida, desarrollo econémico, 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 poblacién y que sus leyes, valores,
costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion; pero también s reconoce la
particular contribucion de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la

armonia social y ecologica de la humanidad y a la cooperacion internacional.

Resaltando que en el proceso de revision del Convenio N° 107 de 1957, colaboraron la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura y de la
Organizacion Mundial de la Salud, asi como del Instituto Indigenista Interamericano con
los niveles apropiados en sus esferas respectivas, después de haberse decidido adoptar un
nuevo convenio sobre poblaciones indigenas, con fecha veintisiete de junio de mil
novecientos ochenta y nueve, la OIT adoptd el Convenio N° 169 sobre Poblaciones

Indigenas y Tribales en Estados Independientes.

2.3.1.1 EL ESTATUS JURIDICO DEL CONVENIO:

El Convenio N° 169 (el Convenio, en adelante) es de hecho, un instrumento del
Derecho Internacional Publico, que tiene la categoria de un tratado internacional que
adquiere caracter obligatorio para los Estados en virtud de su ratificacion. Hasta la fecha, el
Convenio ha sido ratificado por 22 Estados miembros de la OIT, en América Latina, Asia,
Africa y Europa, que cubren una poblacion aproximada de mas de 50 millones de personas
indigenas. Mas alla del circulo de los paises ratificantes, el Convenio N° 169 es un punto de
referencia internacional, citado y utilizado por los 6rganos de la ONU, 6rganos regionales

de derechos humanos y tribunales nacionales.

El Convenio ha inspirado numerosas politicas de desarrollo y medidas de proteccion, y
también marcos legislativos nacionales. La decision de ratificar el Convenio N° 169, como

cualquier otro convenio internacional del trabajo, es una decision soberana y voluntaria de
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los Estados. Dicha decision implica a menudo un largo proceso de didlogo entre el
Gobierno, los pueblos indigenas, las organizaciones de trabajadores y las organizaciones de

empleadores, asi como con otros sectores de la sociedad.

Los Estados ratificantes tienen la obligacién de aplicar el Convenio de buena fe, en la
legislacion y en la préctica, y asegurar que los pueblos indigenas sean consultados y puedan
participar en el proceso. Esto implica que los Estados deben revisar y adaptar la legislacion,
las politicas y los programas a lo estipulado en el Convenio, y garantizar que se alcancen en
la practica los resultados previstos, incluyendo la eliminacién de las diferencias

socioeconOmicas entre los sectores

2.3.1.2 DERECHOS ESENCIALES RECONOCIDOS POR EL CONVENIO N° 169:
El Convenio N° 169 de la OIT es el mas importante instrumento internacional que
garantiza los derechos indigenas. Como sosteniamos, este convenio parti6 de la revision de
la anterior, Convencion N° 107 del mismo organismo, que tenia enfoques integracionistas y
asimilacionistas ya no son aceptables en el mundo de hoy, porque de hecho, los pueblos
indigenas deben tener el derecho a mantener su cultura, sus tradiciones, e integridad

politica.

El Convenio fue adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo el 27 de junio de
1989 vy refleja el consenso logrado por los mandantes tripartitos de la OIT en relacion con
los derechos de los pueblos indigenas y tribales dentro de los Estados en los que viven y las
responsabilidades de los gobiernos de proteger estos derechos. EI Convenio se fundamenta
en el respeto a las culturas y las formas de vida de los pueblos indigenas y reconoce sus
derechos sobre las tierras y los recursos naturales, asi como el derecho a decidir sus propias

prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo.

Dicho Convenio establece el deber para los estados de consultar las medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos originarios, estableciendo
procedimientos apropiados de consulta a los pueblos interesados, de buena fe y con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
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propuestas. Regula ademé&s, materias relacionadas con la costumbre y derecho
consuetudinario de los pueblos originarios, establece ciertos principios acerca del uso y
transferencia de las tierras indigenas y recursos naturales, junto con su traslado o
relocalizacion. Finalmente, se refiere a la conservacion de su cultura y a las medidas que

permitan garantizar una educacion en todos los niveles, entre otras materias.

ElI Convenio N° 169 de la OIT, de hecho, es un documento vinculante, que
Inicialmente fue pensado para defender y tratar los derechos del trabajo de los pueblos
indigenas, pero al final el documento cubre una gama mucho méas amplia de temas como,
derechos a las tierras, acceso a recursos naturales, salud, educacion y formacion
profesional, entre otros. Los principios fundamentales del convenio son que los pueblos
indigenas Y tribales pueden y deben participar plenamente y ser consultados en todos los

niveles de toma de decisiones en procesos que les conciernen.

El Convenio identifica los pueblos indigenas y tribales a través de un enfoque préactico
proporcionando solamente criterios para describir los pueblos que pretende proteger. Estos
criterios son la autoidentificacion, estilos tradiciones de vida, cultura y modos de vida
diferentes a los otros segmentos de la poblacion nacional, organizacion social y leyes
tradiciones propios, etc.

Por ello el Convenio N° 169: “Recordando la particular contribucion de los pueblos
indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la armonia social y ecoldgica de la

humanidad y a la cooperacion y comprension internacionales” determina que:

“Articulo 2.- Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con
la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad. Esta accién debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros
de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y
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culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas
miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus
aspiraciones y formas de vida.”

Asi mismo, el Convenio destaca la importancia de consulta y participacion, y exige que los
pueblos indigenas y tribales sean consultados en relacion con los temas que los afectan.
También exige que estos pueblos puedan participar de manera informada, previa y libre en

los procesos de desarrollo y de formulacion de politicas que los afectan.

2.3.1.3 RATIFICACION DEL CONVENIO N° 169 DE LA OIT:

Evidentemente, paises como Bolivia, Perd, México o Guatemala tienen altos
porcentajes de poblacién indigena y sus movimientos indigenas han realizado notables
esfuerzos de reivindicacion social. Sin embargo, es interesante notar cdmo otros paises,
como Chile o Argentina, a pesar de que albergan una cantidad mucho mas reducida de
personas y pueblos indigenas, también tienen movimientos vigorosos de grupos indigenas e

indigenistas que luchan por condiciones de vida mas aceptables.

No obstante, prevalece una paradoja: a pesar de su creciente influencia politica, los pueblos
indigenas de América Latina han avanzado poco en materia econémica y social durante la
ultima década y contindan sufriendo altos niveles de pobreza, menor educacién y mayor

incidencia de enfermedades y discriminacion que otros grupos.

A Latinoamérica cada vez le pesan més las desigualdades. El ultimo informe de Oxfam le
puso numeros y estadisticas. A lo ya sabido, que es la region mas desigual en cuanto a
reparto de tierras, se le agrega un dato: el 1% de las fincas de América Latina concentra
mas tierra que el 99% restante. Hechos y numeros que profundizan la violencia en el

continente y un retroceso cada vez mayor de la democracia.
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En ese contexto, las tierras de los pueblos indigenas son las méas apetecidas y vulnerables:
“Una de cada tres hectareas que se entregan en concesion para la explotacion minera,
petrolera, agroindustrial y forestal en América Latina pertenece a pueblos indigenas”. El
dato del informe Oxfam es conciso, las empresas multinacionales estan saqueando las
tierras latinoamericanas, pero sobre todo, las que pertenecen a la poblacién més vulnerable.
Sigue: “El derecho de los pueblos indigenas a decidir sobre sus territorios apenas existe
en el papel, pues en la practica la inmensa mayoria de las inversiones son impuestas a las
poblaciones afectadas”. Esto a pesar de los numerosos llamados de atencion que han hecho

organismos internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En total, los 22 paises que al momento han ratificado este Convenio, son:

Pais Fecha Notas
Argentina 03.07.2000 ratificado
Bolivia 11.12.1991 ratificado
Brasil 25.07.2002 ratificado
Republica Centroafricana 30.08.2010 ratificado
Chile 15.09.2008 ratificado
Colombia 07.08.1991 ratificado
Costa Rica 02.04.1993 ratificado
Dinamarca 22.02.1996 ratificado
Dominica 25.06.2002 ratificado
Ecuador 15.05.1998 ratificado
Fiyi 03.03.1998 ratificado
Guatemala 05.06.1996 ratificado
Honduras 28.03.1995 ratificado
Meéxico 05.09.1990 ratificado
Nepal 14.09.2007 ratificado
Holanda 02.02.1998 ratificado
Nicaragua 25.08.2010 ratificado
Noruega 19.06.1990 ratificado
Paraguay 10.08.1993 ratificado
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Perl 02.02.1994 ratificado

Espafia 15.02.2007 ratificado

Venezuela 22.05.2002 ratificado

2.3.2 DECLARACION DE LA ONU DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS

INDIGENAS DEL ANO 2007:

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(la Declaracién, en adelante) fue adoptada por la Asamblea General de la ONU en 2007,
después de mas de 20 afios de negociaciones entre los pueblos indigenas y los Estados. La
Declaracion es la més reciente y mas plena expresion de las aspiraciones de los pueblos
indigenas. En tanto que se trata de una Declaracién, no tiene la fuerza vinculante de un
tratado. Sin embargo, fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y debe
ser considerada de buena fe por todos los Estados miembros de la ONU. La Declaracion
resalta el caracter colectivo de muchos de los derechos que enuncia, articulando los

derechos existentes en el contexto delos pueblos indigenas.

Las disposiciones de la Declaracion y del Convenio N° 169 se complementan mutuamente.
Sin embargo, la Declaracion aborda otros temas que no fueron incluidos en el Convenio,
tales como la militarizacion de las tierras indigenas y la proteccion de los conocimientos
tradicionales. La Declaracion, afirma explicitamente el derecho de los pueblos indigenas a
la autodeterminacion, mientras que el Convenio N° 169 no incluye una disposicién de tal
tenor, mientras que el Convenio N° 169 si reconoce derechos expresos tales como los

derechos a la participacién, la consulta y la autogestion.

La Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas del 13 de septiembre de 2007,
consta de 46 articulos que establecen principios juridicos sobre los pueblos indigenas. Se
trata de un instrumento de derecho internacional que representa un amplio acuerdo y
consenso de la comunidad internacional. En efecto, al ser el resultado de negociaciones y
aceptacién por la mayoria de la Asamblea General de las Naciones Unidas, conlleva una

fuerza moral, ademas de una evidente orientacién de la comunidad internacional hacia el
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respeto y la tutela de los pueblos indigenas. Veamos los derechos abordados por esta

Declaracién.

2.3.2.1 DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION:

Reconocido en los articulos 3 y 4 de la Declaraciéon, como un gran avance en la
afirmacion de los derechos de los pueblos indigenas en el mundo, dado que, si bien existen
diferentes interpretaciones, autodeterminacion significa generalmente que los pueblos
indigenas tienen el derecho a decidir lo que es mejor para ellos y sus comunidades en el
manejo de su organizacion social, politica, econémica y cultural, conforme lo deja claro el
articulo 3 de la Declaracion. Por ejemplo, pueden tomar sus propias decisiones sobre temas
que los conciernen y llevarlos a cabo de manera significativa, respetando a la vez los
derechos humanos de los miembros de su comunidad (incluyendo a los nifios) y también de

otros pueblos.

Los pueblos indigenas tienen derecho a ser independientes y libres. Tienen derecho a ser
ciudadanos del pais en el cual viven y al mismo tiempo a ser miembros de sus comunidades
indigenas. Como ciudadanos, tienen derecho a elegir forjar relaciones con otros pueblos y a
adoptar roles activos en el pais en el que viven, pero al mismo tiempo, tienen derecho a la
autonomia y al autogobierno en cuestiones vinculadas con sus asuntos internos y locales,

conforme al articulo 4.

2.3.2.2 DERECHO A CONSERVAR LA IDENTIDAD CULTURAL INDIGENA:

La identidad cultural de los pueblos indigenas es fuertemente respaldada por la
Declaracion en varios articulos, empezando por su derecho a no ser asimilados, lo que
significa que tienen derecho a no ser forzados a adoptar la cultura y forma de vida de otros,
y a que su cultura no sea destruida, conforme al articulo 8.1, resaltando también su propio
derecho de pertenecer a una nacién o comunidad indigena (articulo 9) y el derecho a no ser

desplazados de sus tierras y territorios conforme al articulo 10.
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Igualmente relevante resulta el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a
practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbre culturales, asi como el concurso que
deben prestar los Estados para facilitar el acceso y/o repatriacion de objetos de culto y
restos humanos que poseen mediante mecanismos justos, transparentes y eficaces
establecidos con los pueblos indigenas interesado, de conformidad a los articulos 11 y 12
respectivamente, concluyendo con su derecho a recuperar, usar y legar a futuras
generaciones sus historias e idiomas, tradiciones orales, sistemas de escritura y literatura, y

a usar sus propios nombres para las comunidades, lugares y personas, segun el articulo 13.

2.3.2.3 DERECHO A LA CONSERVACION DEL AMBIENTE Y LOS
RECURSOS NATURALES:

Varios son los articulos de contenido ambiental que reafirman los derechos de los
pueblos indigenas respecto de su ambiente y recursos, destacando que para la cosmovision
indigena el planeta no es solo una fuente de recursos sino incluso la Madre de todos, como

se conserva en la tradicion quechua andina, es la Pacha Mama o Madre Tierra.

En ese contexto, la Declaracidn reconoce el derecho de los pueblos indigenas a sus propias
medicinas tradicionales, a mantener sus practicas de salud, a conservar sus plantas
medicinales y a mantener y fortalecer su propia relacién espiritual con sus tierras,
territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido, de

conformidad a lo prescrito por los articulos 24 y 25.

Igualmente, los pueblos indigenas tienen derecho a que se proteja su medio ambiente. Los
gobiernos deben respetar y proteger el derecho de los pueblos indigenas a desarrollar y
proteger sus tierras, aguas y otros recursos naturales. No debe ponerse ningin material
peligroso en las tierras de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e
informado. Los gobiernos deben proteger la salud de los pueblos indigenas que estuviera
afectada por la presencia de materiales peligrosos en sus tierras. Asi lo determina el articulo

29 de la Declaracion.
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2.3.2.4 DERECHO AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO:

Remarcando que consentimiento libre, previo e informado significa que los pueblos

indigenas tienen derecho a ser consultados y a tomar decisiones en cualquier cuestion que

los afecte, libremente, sin presion, teniendo toda la informacién y antes de que cualquier

cosa suceda, este derecho de esencia colectiva, viene claramente reconocido y reforzado

por la Declaracion a partir de los derechos y articulos siguientes:

El derecho que los pueblos indigenas tienen a determinar y a elaborar prioridades y
estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo, en particular en la
elaboracion y determinacion de los programas de salud, vivienda y demaés

programas econdémicos y sociales que les conciernan, conforme al articulo 23.

El deber de los Estados de celebrar consultas eficaces con los pueblos indigenas
interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio de sus
instituciones representativas antes de utilizar sus tierras o territorios para

actividades militares, conforme al articulo 30, inciso 2.

El derecho de los pueblos indigenas a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales
tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el
conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las
literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e
interpretativas, asi como a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad
intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus
expresiones culturales tradicionales, de acuerdo al 31, inciso 1y, conforme al deber
de los Estados de adoptar medidas eficaces para proteger el ejercicio de estos

derechos, conforme al inciso 2 de dicho articulo.
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e El derecho de los pueblos indigenas a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras, o territorios y otros
recursos, incluyendo el deber de los Estados de celebrar consultas y de cooperar de
buena fe con estos pueblos por conducto de sus propias instituciones representativas
a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales,

hidricos o de otro tipo.

SUBTITULO 2.4

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS

INDIGENAS SEGUN EL. DERECHO NACIONAL

La consulta previa es un didlogo entre el Estado y los pueblos indigenas, su
finalidad es llegar a acuerdos sobre medidas administrativas o legislativas que puedan
afectar los derechos colectivos de los pueblos. Los acuerdos a los que se lleguen en el
proceso son de cumplimiento obligatorio para ambas partes. En el ejercicio de este derecho
se busca incorporar sus puntos de vista, opiniones e intereses en las medidas estatales que

tuvieran relacion con sus derechos colectivos.

Conforme al derecho nacional, se consulta previamente las propuestas de medidas
legislativas o administrativas cuando se considere que podrian afectar derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios. Se dice que hay afectacion de derechos colectivos si
hay un cambio en el ejercicio o en la situacion juridica de los mismos. Ejemplos de
medidas legislativas son las leyes, ordenanzas regionales y municipales. Ejemplos de
medidas administrativas son los decretos supremos Yy las resoluciones. Ademas.se deben
consultar los planes, programas y proyectos del Estado relacionados con el desarrollo de

dichos pueblos.
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Se consulta a los pueblos indigenas u originarios a través de sus organizaciones
representativas. La identificacion de los pueblos indigenas que seran convocados a un
proceso de consulta se hace en base a los criterios objetivos y el criterio subjetivo
establecidos en la normativa nacional e internacional. Los pueblos indigenas son aquellos
que tienen su origen antes del surgimiento de los Estados actuales y que conservan, en todo
0 en parte, sus instituciones distintivas y poseen una identidad colectiva.

La entidad promotora es la entidad estatal responsable de impulsar la medida legislativa o
administrativa que debe ser objeto de consulta. Solo el Estado a través de sus distintas
entidades y niveles de gobierno- puede convocar a dichos procesos. Ninguna entidad
privada o empresa puede hacerlo. Se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio

desarrollo econdémico, social y cultural.

2.4.1 DESARROLLO LEGAL PREVIO DE LA CONSULTA PREVIA:

Tal como se puede verificar de las disposiciones legales existentes en el
ordenamiento juridico peruano, la consulta previa no resulta ser un tema que esté
completamente regulado, como lo exige el Convenio N° 169 de la OIT, es decir, no hay
reglamentacion de todos y cada uno de los temas que les conciernen a las comunidades
indigenas, sino sélo de algunos de ellos, e incluso, en las materias en que la consulta previa
hace presencia, no se consigue una regulacion precisa que garantice sus derechos como lo
exige la normatividad internacional. Las principales normas que han abordado el tema de la

consulta previa en Peru se pueden resumir asi:

e Ley N°28611 del 13/10/2005 - Ley General del Ambiente.
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e Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH del 21/06/2000, que aprueba la
directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de los

pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas.

e EI Decreto Supremo N° 038-2001-AG del 22/06/2001 reglamento de la Ley de

Areas Naturales Protegidas.

e Decreto Supremo N° 028-2008-EM que establece el Reglamento de Consulta y
Participacion Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacién de los Estudios

Ambientales en el Sector Energia y Minas.

e Decreto Supremo N° 042-2003-EM 12/12/2003 que establece el compromiso previo

como requisito para el desarrollo de actividades mineras y normas complementarias,

e Decreto Supremo N° 012-2008-EM del 20/02/2008 que reglamenta la participacion

ciudadana para la realizacion de actividades de hidrocarburos.

e EI Decreto Supremo N° 028-2008-EM 26/06/2008 que reglamenta la Participacion
Ciudadana en el Subsector Minero y la Resolucién Ministerial N° 304-2008- MEM-
DM 26/06/2008 que regula el Proceso de Participacion Ciudadana en el Subsector

Minero.

2.42 NORMATIVA DIRECTA SOBRE LA CONSULTA PREVIA EN EL PERU:
Aclarando que las disposiciones precedentemente citadas no consagraban
propiamente el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en el Peru, luego de
aquellas, se han desarrollado un conjunto importante de normas que reconocen, consagran y
desarrollan propiamente este derecho, por lo que hoy en el Perd, las normas vinculantes,

sobre el derecho a la consulta previa, en el momento, son las siguientes:
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e Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados
Independientes de 1989 aprobada por Resolucion Legislativa N° 26253.

e Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u

Originarios

e Decreto Supremo N° 001-2012-MC que aprueba el Reglamento de la Ley del

Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios

e Resolucion Ministerial N° 375-2012-MC, que aprueba la Directiva que regula el

procedimiento del registro de intérpretes de las lenguas indigenas u originarias

e Resolucion Viceministerial N° 001-2012-MC de creacion del registro de intérpretes

y facilitadores.

e Resolucion Ministerial N° 202-2012-MC que aprueba la Base de Datos Oficial de

los Pueblos Indigenas del Perd.

e Resolucion Viceministerial N° 004-2014-VMI-MC que aprueba los Lineamientos
que establece instrumentos de recoleccion de informacion social y fija criterios para

su aplicacion en el marco de la identificacion de los pueblos indigenas u originarios

e Resolucion Viceministerial N° 010-2013-VMI-MC que aprueba el procedimiento
del derecho de peticion de los pueblos indigenas para su inclusion en un proceso de

consulta previa o para la realizacion del mismo, en el Ministerio de Cultura.

2.4.3 DERECHO A LA CONSULTA PREVIAY TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.:
Recordando que, segun el Tribunal Constitucional del Perd, la consideracion
especial de los indigenas es definida segin la manera en que se reconocio el derecho de la

libre autodeterminacion de los pueblos indigenas en la Constitucion, del modo siguiente:
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“Tal autodeterminacion, sin embargo, no debe ser confundida con pretensiones
autérquicas, separatistas o anti sistémicas, puesto que deben considerarse
juntamente con el principio de unidad de Gobierno e integridad territorial del
Estado (articulos 43 y 54 de la Constitucidon), sustento material de los derechos y
deberes de los ciudadanos en su conjunto.”

Entonces, segun el Tribunal Constitucional, la libre determinacion concebida tal como se
describe, junto a la importancia de la tierra para los pueblos indigenas, sirve de base para la
configuracién y sustento del derecho a la consulta previa. En el mismo sentido, el Tribunal
Constitucional afirma que: “Los pueblos indigenas tienen derecho a decidir sobre sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, debiendo participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y

regional susceptibles de afectarles directamente”.

Teniendo en cuanta lo anterior, para el Tribunal Constitucional de Peru los pueblos
indigenas necesitan ser consultados porque de esa forma se protege y se concreta la
identidad étnica y el respeto de las culturas que la Constitucion de Perd promueve. Sin
embargo, el TC es enfatico en considerar que todos los niveles de gobierno, deberan
establecer procedimientos mediante los cuales se pueda consultar a los pueblos interesados
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los
recursos existente en sus tierras, pues la consulta previa no puede realizarse bajo cualquier
mecanismo improvisado sino que debe llevarse a cabo en un contexto previamente
determinado, donde las partes sepan en qué estan participando y cuenten con la informacién
debida. Finalmente, el Tribunal Constitucional precisa por Sentencia N° 03343-2007-
PA/TC del 10 de mayo del 2007, que el Convenio N° 169 de la OIT tiene rango

constitucional.
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TITULO Il
PROCESO DE LA CONSULTA PREVIA EN EL PERU

En este capitulo presentamos los aspectos principales concernientes al debido
proceso y sus principales aspectos, en relacion a la forma de hacer efectiva la consulta

previa en el Peru.

SUBTITULO 3.1

PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONSULTA PREVIA

Los principios que orientan la consulta previa en el Per( parten de los principios
generales del Derecho aplicables al reconocimiento y defensa de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas. Por ello, creemos necesario desarrollar sintéticamente, primero la
doctrina de los principios para seguir con los principios de la consulta propiamente, las
caracteristicas del proceso y otros aspectos relevantes que hacen realidad este proceso.

3.1.1 CONCEPTO DE PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO:
En cuanto al concepto juridico de principios, Legaz Lecambra afirma que se trata de:

“Verdades juridico-morales basadas en la nocion de que el hombre es persona
juridica, de donde se desprende su valor frente a los demas, que requiere la igualdad y
la legalidad, cuyos corolarios son: la soberania de la ley, la igualdad de todos ante
ella y la divisién de poderes. Esos principios y los que de ellos se desprenden,
representan la razon suprema y el espiritu que informa las leyes” (CAL-UIGV, 1996,
p 284).
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Ademas de las declaraciones internacionales, los principios se encuentran enunciados en el
predmbulo de convenios, pactos, convenciones, constituciones, asi como en los titulos
preliminares de los cédigos y la exposicion de motivos de las leyes ordinarias. Otra interesante

definicion, nos afirma que los principios vienen a ser:

“La expresion juridica del conjunto de valoraciones sociales que el legislador
recepciona de la voluntad popular. Contra lo que se suele pensar, no son los
principios, ideas retoricas, sino verdaderos nucleos de valoracion material y formulas
verbales, con implicancias generales. En otras palabras, constituyen decisiones
fundamentales que imprimen una orientacion determinada a la que aspira el Estado,
la sociedad o la comunidad internacional”(Palomino J, 2000, p 98).

Continuando con José Palomino Manchego podemos afirmar que los principios cumplen un
doble papel: (1) Vertebrador, por el que se articula o dota de coherencia al ordenamiento
juridico. (2) Fundamentador, porque presiden cualquier proceso interpretativo obligando al
intérprete a orientar su razonamiento en direccion a lo que aquellos pretenden significar. Por
ese doble papel que cumplen los principios bien se puede afirmar que los mismos son la
primera fuente y el primer nivel de jerarquia y de inspiracion del ordenamiento juridico

internacional.

En ese sentido, las declaraciones internacionales, que contienen dichos principios, son parte de
todo un proceso de liderazgo y fortalecimiento cultural, institucional y gremial que los pueblos
indigenas han iniciado, aproximadamente, a mediados del Siglo XX, ya no en forma aislada y
patrocinada por indigenistas paternalistas como antes, sino coordinadamente en todos los
continentes y en todo el mundo bajo conduccion de los propios indigenas.

En un principio, las demandas del nuevo movimiento indigena se centraban en la
reivindicacion de derechos colectivos clasicos como el derecho al territorio, la libre
determinacion, a conservar sus idiomas, culturas y religiones vernaculares; pero hoy incluyen
también claras referencias y en muchos casos hasta en exclusividad reivindicaciones en cuanto
al derecho de aprovechamiento de los recursos naturales, la conservacion del ambiente natural,

el pleno respeto por el conocimiento tradicional colectivo asociado a la biodiversidad y la
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consulta previa e informada respecto de cualquier propuesta de desarrollo que podria afectar

sus culturas y formas de vida.

3.1.2 PRINCIPIOS DE LA CONSULTA PREVIA:
La Ley incluye un conjunto de principios orientadores del proceso que tienen
particulares efectos respecto a cada etapa. Su Art. 4 establece que los principios rectores

del derecho a la consulta son los siguientes:

a. OPORTUNIDAD: Reafirma la regla de que la consulta se realiza en forma
previa a la adopcion de la medida. Segun el Tribunal Constitucional ello es asi
porque la consulta es una expectativa de poder, de influencia en la elaboracion
de medidas que van a tener impacto directo en la situacion juridica de los
pueblos indigenas. Por tanto, trasladar la consulta a un momento posterior
elimina dicha expectativa, pudiendo relevarse con esto una ausencia de buena
fe.

b. INTERCULTURALIDAD: Sefiala que el proceso de consulta se desarrolla
reconociendo, respetando y adaptandose a las diferencias existentes entre las

culturas.

c. BUENA FE: Lo define como un deber del Estado y de los pueblos indigenas.
De acuerdo con este principio, las entidades estatales deben valorar la posicion
de los pueblos indigenas en un clima de confianza, colaboracion y respeto
mutuo. Incluye la prohibicion de realizar proselitismo y conductas
antidemocraticas. La cuestion del proselitismo es apropiada en tanto sirva para
sefialar que existe una diferencia entre promover un proyecto para convencer
sobre su factibilidad y la consulta sobre el mismo. Ello quiere decir que la buena
fe supone rechazar todo acto que suponga una manipulacion del proceso hacia

un resultado determinado.

d. FLEXIBILIDAD: Atendiendo al tipo de medida legislativa o administrativa
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f.

que se busca adoptar y a las circunstancias y caracteristicas especiales de los

pueblos indigenas involucrados.

PLAZO RAZONABLE: Para permitir a las instituciones representativas
conocer, reflexionar y realizar propuestas sobre las medidas a consultar. Este
principio es de fundamental importancia dado que, por lo general, se sacrifica el
derecho de los pueblos indigenas a participar en igualdad de condiciones a la

necesidad estatal de adoptar la medida en el tiempo mas breve posible.

AUSENCIA DE COACCION O CONDICIONAMIENTO: Referido a que
no debe haber ningun tipo de coaccion o condicionamiento alguno en la

participacion de los pueblos indigenas.

INFORMACION OPORTUNA: Por el cual los pueblos indigenas tienen
derecho a recibir toda la informacion que sea necesaria para manifestar su punto
de vista, y el Estado la obligacion de entregarla con anticipacion. Sin embargo,
es preciso sefialar que la informacién que se brinde a los pueblos indigenas
debera ser lo mas completa posible y en sus propios términos (lenguaje y
estructura organizativa), empleando palabras y conceptos culturalmente
adecuados, advirtiendo claramente alcances, obstaculos, retos e implicaciones
positivas y negativas del proceso, tanto para el Estado como para los pueblos
indigenas. Esta perspectiva ha sido asumida por el Tribunal Constitucional
cuando cita al principio de transparencia en el sentido de que éste, también debe

guiar la realizacién del proceso de consulta.

En conjunto los principios antes sefialados permiten reafirmar que la consulta debe ser
entendida como un proceso a desarrollarse en tiempos razonables para cada etapa con una
vision de largo plazo. En este sentido, es necesario que el Estado y los pueblos indigenas se
pongan de acuerdo respecto a las reglas de cada etapa y los puntos de didlogo y negociacion

en las mismas.
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Ademaés, hay que puntualizar que estando a que estos principios deben articular, orientar y
ordenar todas las normas relativas a la consulta previa, hay que dejar constancia que al ser
reconocidos no solo por instrumentos no vinculantes como la Declaracion de la ONU de los
Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 sino también por instrumentos vinculantes
como el Convenio N° 169 de la OIT y la Ley de Consulta Previa, por consiguiente, ya no

son, solo principios morales sino principios de obligatoria observancia y cumplimiento.

3.1.3 CARACTERISTICAS DE UN PROCESO DE CONSULTA:

Como hemos revisado anteriormente, en nuestro pais contamos con legislacion que
hace referencia a procesos de consulta por lo que resulta trascendental conocer las
caracteristicas de la consulta referidas en los instrumentos internacionales. De este modo, se
podra confirmar que los mecanismos de “consulta” planteados en nuestro pais, no se

adecuan a lo planteado a nivel internacional.

3.1.3.1 LA CONSULTA DEBE SER PREVIA:

Esto quiere decir que la consulta se debe realizar de modo previo a la adopcion de la
medida administrativa o legislativa o a la decision de realizar proyectos a gran escala que
afecten a las poblaciones indigenas que habiten en el area de influencia de la medida o
proyecto. Asi también lo establece el Art. 2 de la Ley N° 29785 — Ley de la Consulta Previa

a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido por el Convenio N° 169 de la OIT.

3.1.3.2 EL PROCESO DE CONSULTA COMO PROCESO DE DIALOGO:

La OIT ha expresado que la consulta debe entenderse como una oportunidad de
dialogo entre los representantes de los poderes estatales y los pueblos indigenas mediante la
cual se podra lograr la reduccion de conflictos. De modo coincidente, al respecto, la Ley N°
29785 en el caso peruano, a traves de su Art. 14, establece que se trata de un proceso de
dialogo intercultural. Asimismo, la consulta no implica sélo el derecho de reaccionar sino
también el derecho de proponer; los pueblos indigenas tienen derecho a decidir cuales son
sus propias prioridades para el proceso de desarrollo y, en consecuencia, a ejercer control

sobre su propio desarrollo econémico, social y cultural.
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De ahi que no se pueda decir que el Estado peruano cumpla con la obligacién de consultar a
los pueblos indigenas mediante la realizacion de un taller en la zona, pues como hemos
visto lo que se debe privilegiar es la intencion de llevar a cabo un didlogo entre las partes,
lo que involucrara la generacion de confianza y un proceso previo de informacion adecuado
y oportuno para asegurar que el didlogo se dé en igualdad de condiciones (al menos en lo

relativo a alcance de la informacion).

3.1.3.3 BUENA FE Y RESPETO DE LAS COSTUMBRES INDIGENAS:

Como se acaba de sefialar, la consulta debe tratarse de un proceso de diélogo para lo
cual seré necesario que el proceso se desarrolle con buena fe de ambas partes. Es decir, que
la consulta no debe ser entendida como un mero proceso formal gque se realice con la Unica
finalidad de cumplir con una norma o un requisito, sino que se debe buscar la verdadera
participacion de los pueblos indigenas sobre la base de los principios de confianza y respeto
mutuo entre ambos y con miras a obtener un acuerdo consensuado. La buena fe que debe
primar en el proceso de consulta previa estd también contemplada como uno de los

principios rectores del derecho a la consulta previa en el inciso c) del Art. 4 de la Ley.

Asimismo, el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracién sefialan que la consulta se
debera llevar a cabo a través de los mecanismos que resulten adecuados a las
circunstancias. Esta caracteristica también guarda relacion con la identificacion de la
consulta como proceso de dialogo, pues no se podria entender la generacion de dicho
didlogo sin la incorporacion de medidas que busquen el entendimiento cabal de la
informacion por parte de los participantes y también asegurar la participacion plena y
efectiva. De igual modo, se debe tener en cuenta la accesibilidad de los pueblos indigenas a
los mecanismos de consulta, teniéndose en cuenta las limitaciones materiales, temporales e

institucionales existentes.

3.1.4 FINALIDAD DE LA CONSULTA - ACUERDO O CONSENTIMIENTO:
La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado
y los pueblos indigenas u originarios respecto de la medida legislativa o administrativa que

les afecten directamente, a traves de un dialogo intercultural que garantice su inclusion en
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los procesos de toma de decision del Estado y la adopcion de medidas respetuosas de sus
derechos colectivos (Art. 3 de la Ley N° 29785). Coincidentemente, el Convenio N° 169 de
la OIT y la Declaracion establecen que la finalidad del proceso de consulta sera lograr el
acuerdo o consentimiento de los pueblos indigenas con respecto a la aprobacion de la
medida o la realizacion del proyecto, por lo que la finalidad del proceso de consulta

comprende:

3.1.4.1 EL CONSENTIMIENTO:

De acuerdo con el articulo 6° del Convenio N° 169 de la OIT, el objetivo de las
consultas es alcanzar acuerdos o lograr el consentimiento. En otras palabras, es necesario
que los acuerdos o el consentimiento sean la meta a alcanzar de las partes, para lo que es

fundamental que existan verdaderos esfuerzos para alcanzarlos.

Si luego del proceso de dialogo instaurado, el pueblo en cuestion, en principio, no acepta la
medida propuesta, cabria entrar en un proceso de negociacion orientado a llegar a un
acuerdo, en que ambas partes puedan revisar sus planteamientos iniciales. Si se llega a un

acuerdo, el Estado queda vinculado.

Si no se llega a un acuerdo, el Estado tiene la atribucién de tomar una decision. Sin
embargo, no se trata de un acto arbitrario, sino que el Estado estd obligado a motivarlo. En
ese sentido, cabe aclarar que el Convenio N° 169 no otorga derecho a veto a los pueblos
indigenas frente a la capacidad de actuacion del Estado, sino que busca el respeto del
derecho de tales pueblos a decidir sobre sus prioridades de desarrollo.

3.1.4.2 EL CONSENTIMIENTO COMO REQUISITO DEL PROCESO:

Cuestion distinta ocurre con la Declaracion, pues en dicho instrumento ya no solo se
debe tener al consentimiento como finalidad, sino que se establece algunos casos en los que
sera necesario contar con el consentimiento de los pueblos indigenas previo a la adopcion
de la medida o realizacion de los proyectos. Asi, la Declaracién incorpora tres supuestos
para los cuales sera necesario contar con el consentimiento previo, libre e informado de los

indigenas.
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En los articulos 10, 29. 2 y 32.2 de la Declaracion se sefiala que sera necesario contar con el
consentimiento previo (i) antes de realizar desplazamiento de poblacion, (ii) antes de
almacenar y/o eliminar material y/o residuos peligros en territorio donde habitan
poblaciones indigenas y (iii) antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Es decir, que en estos supuestos
el Estado soOlo se podra realizar la accion cuando los pueblos indigenas involucrados hayan

aceptado, luego de un legitimo proceso de didlogo, la realizacion de la medida.

3.1.5 ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA PREVIA:

De acuerdo a lo establecido por el articulo 8 de la Ley N°29785 - Ley del Derecho
la Consulta Previa a Los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio N°
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), esta prescrito que las entidades
estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa, deben cumplir las siguientes
etapas minimas del proceso de consulta:

a. ldentificacion de la medida legislativa o administrativa a consultarse.

b. Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.

c. Publicidad de la medida legislativa o administrativa.

d. Informacion sobre la medida legislativa o administrativa.

e. Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les

afecten directamente.

f. Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los

pueblos indigenas u originarios.
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g. Decision.

3.1.5.1 IDENTIFICACION DE LA MEDIDA LEGISLATIVA O

ADMINISTRATIVA:

Conforme al Art. 17 de la Ley N° 29785, la entidad del Estado que va a emitir la
medida legislativa o administrativa, es la competente para realizar el proceso de consulta
previa. Sin embargo, la Ley no contiene criterios para llevar a cabo dicha identificacion,
considerandose que debe tenerse en cuenta por lo menos, dos cuestiones en la

implementacion de esta etapa.

La primera de caracter procesal, tiene que ver con analizar con las instituciones
representativas de los pueblos indigenas, las medidas especificas que a criterio de la entidad
estatal deben ser consultadas. Ello en virtud de que la obligacion de consultar alcanza
también a las reglas del propio proceso, siendo la identificacion de las medidas legislativas
un aspecto principal del mismo. La segunda cuestion es de caracter sustantivo, es decir,
relacionada a los criterios que se tendran en cuenta para determinar el tipo de medidas a ser
consultadas. En esta labor sin duda debe partirse por el principio general establecido por el
Convenio, es decir, que se trate de medidas que vayan a afectar directamente a los pueblos

indigenas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha buscado darle contenido al principio general

comprendido en el Convenio y ha sefialado que existen tres tipos de medidas legislativas:

e Agquellas dirigidas exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos
indigenas, en donde la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente. Por
ejemplo, la Ley de la Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades
Economicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades
Campesinas y Nativas (Ley N° 26505).

e Normas de alcance general, que podrian implicar una afectacion indirecta a los
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pueblos indigenas. Por ejemplo, la emision de un Codigo Civil o un Cddigo
Procesal Penal si bien puede llegar a afectar a los pueblos indigenas, en principio,
debe considerarse que se trata de normas que solo provocarian una afectacion
indirecta, por consiguiente, estarian eximidas del proceso de consulta a los pueblos

indigenas.

e Una medida legislativa en la que determinados temas que involucren una legislacion
de alcance general, requiera establecer, en algunos puntos referencias especificas a
los pueblos indigenas. En tales casos, si es que con dichas referencias normativas se
modifica directamente la situacion juridica de los miembros de los pueblos
indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro que tales

puntos tendran que ser materia de una consulta.

3.1.5.2 IDENTIFICACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS PARA CONSULTA:
Conforme al Art. 10 de la Ley N° 29785, la identificacion de los pueblos indigenas
u originarios a ser consultados debe ser efectuadas 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.

En virtud del Convenio, queda claro también que los titulares del derecho a la consulta son
los pueblos indigenas, a través de sus instituciones u organizaciones representativas. En el
caso peruano, ello lleva a resolver dos cuestiones preliminares. La primera esta relacionada
con la identificacion de quiénes son los pueblos indigenas a los cuales les afectaria la
medida legislativa y, la segunda, consiste en identificar a las instituciones e instancias
representativas de dichos pueblos a nivel local, regional y nacional. Para tal efecto, sirve
realizar el analisis comparativo entre el texto del Convenio N° 169 de la OIT y la Ley N°
29785 sobre la base de su contenido normativo siguiente:

a) Convenio N° 169 OIT:
Articulo 1
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2. El presente Convenio se aplica:

b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una region geogréfica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

3. La conciencia de su identidad indigena (...) debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.

b) Ley N° 29785:

Articulo 7°.- Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios

Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se
toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los
siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.

b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos 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
poblacion nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de
poseer una identidad indigena u originaria. Las comunidades campesinas 0 andinas y las
comunidades nativas o pueblos amazonicos pueden ser identificados también como pueblos

indigenas u originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo.

3.1.5.3 PUBLICIDAD E INFORMACION SOBRE LA MEDIDA LEGISLATIVA:

Sobre este punto la Ley distingue dos etapas, que preferimos abordarlas
conjuntamente en la medida que se encuentran estrechamente relacionadas. Respecto a la
publicidad, la Autografa sefiala que la medida legislativa o administrativa debe ser puesta
en conocimiento de las organizaciones representativas de los pueblos indigenas, mediante
procedimientos adecuados, tomando en cuenta la geografia y el ambiente en que habitan
(Art. 11).
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Con relacion a la informacion establece que las entidades estatales deben brindar
informacion a los pueblos indigenas y sus representantes, desde el inicio del proceso de
consulta y con la debida anticipacion, sobre los motivos, implicancias, impactos y
consecuencias de la medida legislativa. Al respecto, se sugiere que, en lugar de
considerarlas en etapas diferentes del proceso de consulta, se priorice la calidad del proceso
de brindar informacion a los pueblos indigenas respecto a la medida a ser consultada. De la
lectura de ambos articulos se colige que la entidad encargada de llevar a cabo la consulta

tiene las siguientes obligaciones:

— Reunir toda la informacion relativa a la medida a ser consultada, inclusive en lo

referido a los motivos, implicancia, impactos, consecuencias de la misma.

— Adecuar la informacion a la cosmovisién, cultura y las lenguas de los pueblos

indigenas.

— Prever medios de difusion apropiados culturalmente.

— Difundir la informacion sobre la medida con la suficiente anticipacion para que los
pueblos indigenas y sus representantes se formen una opinidn integral acerca de la

medida consultada.

En efecto, es en este momento donde se hace mas evidente la necesidad de que la entidad
encargada de la consulta se guie escrupulosamente por los principios de buena fe,
interculturalidad, plazo razonable e informacion oportuna, dado que del cumplimiento de

los fines de esta etapa depende el éxito de las etapas siguientes.

3.1.5.4 EVALUACION INTERNA DE LOS PUEBLOS SOBRE LAS MEDIDAS:

Al respecto, la Ley peruana mediante su Art. 13 establece que las organizaciones de
los pueblos indigenas deben contar con un plazo razonable para realizar un analisis sobre
los alcances e incidencias de las medidas legislativas o administrativas y la relacion directa

entre su contenido y la afectacion de sus derechos colectivos. Dicho plazo debera
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determinarse en funcion a la dindmica y tiempo que toma la reflexion al interior de cada
organizacion, de acuerdo a sus propias costumbres. Al respecto, seria bueno promover que
la evaluacion de la medida se lleve a cabo tanto en las organizaciones nacionales,
regionales y locales indigenas, debido a que son éstas las que viven directamente los

efectos de una regulacion u otra.

3.1.5.5 PROCESO DE DIALOGO INTERCULTURAL:

La Ley N° 29785 mediante su Art. 14 define esta etapa en funcion a los asuntos que
seran materia del didlogo; asi, sefiala que éste se llevarad a cabo sobre los fundamentos de
las medidas, sus posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas, las sugerencias y recomendaciones que estos formulen. Asimismo,
establece que todos los actos y ocurrencias presentadas en el desarrollo del proceso
quedaran contenidos en un acta. Al respecto, es importante que el acta refleje fielmente el
parecer de los actores involucrados, y no solo lo que el relator o relatora consideren
relevante, dado que ello podria omitir, soslayar o minimizar la opinion de los pueblos

indigenas.

Ahora bien, el dialogo intercultural, especialmente en el ambito publico, supone la
interaccion del Estado con los pueblos indigenas en un contexto de respeto a la diversidad
de pensar, sentir y actuar para propiciar una interaccion horizontal y sinérgica. Asimismo,
debe reconocerse que ningun grupo social se encuentra por encima del otro, esto favorece
la integracion, el dialogo y la concertacion. En tal sentido, se debe entender que lo
intercultural implica interaccion, comunicacion, e integracion, aspectos basicos para

construir una adecuada gestion intercultural desde el Estado.

En ese sentido, en el marco de un proceso de consulta sobre una medida legislativa, antes
del inicio del dialogo sobre los asuntos planteados por el articulo 14 de la Ley, deberian
identificarse aquellos aspectos que reciben una diferente valoracion por parte de los actores
del proceso, desde sus paradigmas culturales, conocimientos y creencias, a fin de generar
un adecuado entendimiento y reconocimiento de las diferentes concepciones que pueden

existir sobre los planteamientos y consecuencias centrales de la medida.
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3.1.5.6 DECISION:

La Ley, en el Art. 15 regula la situacion en que se arribe a un acuerdo, asi como
aquella en la que esto no suceda. Asi, de llegarse a un acuerdo se establece que éste es de
caracter obligatorio para ambas partes y, por tanto, exigible en sede administrativa y
judicial. No queda claro sin embargo a qué tipo de procedimiento se vincularia un posible
incumplimiento del acuerdo arribado en el marco del proceso de consulta. Sin duda, se
trataria de una situacion en la que seria demandada la entidad responsable del proceso, dado

que éste comprende principalmente obligaciones para el Estado.

En caso no haya acuerdo respecto de la medida, la norma sefiala que la decision de adoptar
la medida debe estar debidamente motivada e implica una evaluaciéon de los puntos de
vista, sugerencias y recomendaciones planteadas por los pueblos indigenas durante el
proceso de didlogo, asi como el analisis de las consecuencias que la adopcién de la medida
tendria respecto de los derechos colectivos reconocidos tanto en la Constitucion como en

los tratados ratificados por el Peru.

SUBTITULO 3.2

LOS PUEBLOS INDIGENAS COMO TITULARES DEL

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

En nuestro pais aun resulta complejo comprender que los pueblos indigenas gocen
de un derecho que a primera impresion les asigna un mayor beneficio que al resto de los
ciudadanos, no obstante, debe tenerse una vision integral de esta situacion. Histéricamente,
la poblacion indigena ha sido excluida y luego de muchos afios de lucha se ha logrado el
reconocimiento de sus derechos a nivel internacional; por ello, luego de la aceptacion de la
actual situacion de desigualdad en la que viven los pueblos indigenas, se afirmo la
necesidad de otorgar derechos que busquen poner fin a las circunstancias de

discriminacion.
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3.2.1 TITULARES DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA (LEY N° 29785):
En mérito al Art. 5 de la Ley N° 29785, los titulares del derecho a la consulta previa
como beneficiarios del proceso, son los pueblos indigenas u originarios cuyos derechos
colectivos pueden verse afectados de forma directa por una medida legislativa o
administrativa. El fundamento del tal condicién tiene como fuente de hecho a la propia
Constitucion que a través de su Art. 89 en concordancia con los articulos 1 y 2 de la Ley
General de Comunidades Campesinas, articulos 7 y 8 de la Ley de Comunidades Nativas y,
directamente, conforme a Ley N° 29785 de Consulta previa, se tiene claro que el Estado
peruano reconoce a las comunidades nativas y campesinas como organizaciones
representativas de los pueblos indigenas y originarios del Perd, y se sefiala en tales normas
algunas caracteristicas que deben presentar los grupos en mencién como el idioma o
dialecto, caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comdn y permanente de un

mismo territorio, con asentamiento nucleado o disperso.

Ademas, segun la Ley 28736, Ley de Pueblos Indigenas Aislados o en Contacto Inicial, se
reconoce a los grupos que no se hallan en contacto con la poblacion, como pueblos
indigenas. De ahi que se pueda establecer que el Estado peruano reconoce como pueblos
indigenas a aquellos que se encuentren organizados en comunidades nativas, campesinas o

que habiten en reservas indigenas reconocidas para aquellos en aislamiento.

3.2.2 PUEBLOS INDIGENAS COMO TITULARES DE LA CONSULTA PREVIA
CONFORME AL DIP:
Mientras tanto conforme al Derecho Internacional Publico (DIP), los pueblos
indigenas, titulares del derecho y del proceso a la consulta previa, se determinan en base a

los elementos siguientes:

e Elemento Objetivo, referido a las caracteristicas que presentan los pueblos
indigenas mas no seria necesario que concurran todas para el reconocimiento
como miembro indigena. Entre tales caracteristicas se puede mencionar: el
origen de los miembros de tales pueblos y su existencia desde antes que se
forme el actual Estado, conservar sus instituciones culturales, sociales y
economicas, conservar sus tradiciones y costumbres, entre otras.
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e Elemento Subjetivo, que es el auto reconocimiento que se refiere a la
identificacion que hace el propio miembro del pueblo indigena de si mismo,
reconociendose como parte de un pueblo indigena.

Adicionalmente, se debe tener presente que el Convenio N° 169 y la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos Indigenas, establecen que la consulta se realiza a través de las
instituciones representativas de los pueblos indigenas. De ahi que podamos manifestar que
se trata de un derecho que se ejerce colectivamente a través de los representantes
designados por los propios pueblos indigenas. En ese mismo sentido ha opinado la propia

OIT en su Guia para la Aplicacion del Convenio 169, sobre las instituciones indigenas, que:

“La existencia de instituciones politicas, culturales, economicas y sociales
distintivas conforma una parte integral de lo que significa ser un pueblo indigena 'y
es en gran medida lo que distingue a los pueblos indigenas de otros sectores de la
poblacion nacional”.

Entre los derechos humanos reconocidos a los pueblos indigenas por el Convenio N° 169,
podemos mencionar el derecho a retener y desarrollar sus propias instituciones sociales,
culturales y politicas pues su existencia conforma una parte integral de lo que significa ser
un pueblo indigena y es en gran medida lo que los distingue de otros sectores de la
poblacién nacional. A partir de la lectura del articulo 6° del Convenio 169 y el articulo 19°
de la Declaracion, se puede establecer que la institucionalidad indigena es vital para la

consulta de los pueblos indigenas en los procesos de toma de decisiones que los afectan.

A pesar de lo complejo que pudiera resultar la identificacion de las instituciones indigenas,
los 6rganos de control de la OIT asi como el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas han
indicado la importancia de asegurar su participacion en aras que el proceso de consulta sea

acorde con lo establecido en el Convenio y la Declaracion:

“Si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u
organizaciones indigenas y tribales verdaderamente representativas de las
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3.3.3

comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con los requisitos del
Convenio”.

DERECHO DE PETICION Y ACREDITACION DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS:

De acuerdo al Art. 9 del Reglamento, el derecho de peticion de los pueblos

indigenas para el proceso de consulta previa implica lo siguiente:

El o los pueblos indigenas, a través de sus organizaciones representativas, pueden
solicitar su inclusion en un proceso de consulta; o la realizacién 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
inclusion 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 publicacién de la propuesta de medida en el diario oficial. En
este supuesto, si la propuesta de medida no se hubiera publicado, el derecho de

peticidn se puede ejercer antes de gque se emita la medida.

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.

En el supuesto de que se deniegue el pedido, las organizaciones representativas de
los pueblos indigenas pueden solicitar la reconsideracion ante la misma autoridad o
apelar la decision. Si la entidad promotora forma parte del Poder Ejecutivo, la
apelacion es resuelta por el Viceministerio de Interculturalidad, quien resolvera en

un plazo no mayor de siete (7) dias calendario, sobre la base de lo establecido en el
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Reglamento y la normativa vigente aplicable, bajo responsabilidad. Con el
pronunciamiento de esta entidad queda agotada la via administrativa. La apelacion,

en cualquier supuesto, debe realizarse en cuaderno aparte y sin efecto suspensivo.
e En caso de que el pedido sea aceptado y el proceso de consulta ya se hubiera

iniciado, se incorporard al o los pueblos indigenas, adoptando las medidas que

garanticen el ejercicio del derecho a la consulta.

SUBTITULO 3.3

EL ESTADO PERUANO EN EL PROCESO DE CONSULTA PREVIA

La determinacion de la responsabilidad para conducir el proceso de la consulta
previa es muy importante, pues en caso de incumplimiento de la obligacion, se debe tener
claridad sobre quien recae la responsabilidad. De hecho, la obligacion de realizar la
consulta recae en el Estado peruano, o de lo contrario la comunidad internacional podra
sancionarlo por incumplir con el acuerdo. De ninguna manera se debe entender que el
Estado puede compartir su obligacion con las empresas privadas que planean realizar
actividades en nuestro pais, pues el Estado debe asegurar un proceso de consulta imparcial.

Ello significa que el proceso de consulta debe ser asumido plenamente por el Estado.

Asimismo, los mismos representantes de los pueblos indigenas podran colaborar en la
coordinacion y ejecuciéon del proceso de consulta, mas no podrian asumir la responsabilidad
de la conduccion, pues es el Estado peruano quien ha asumido tal obligacion. Por lo que, en
el supuesto de presentase un caso en algun tribunal internacional, el Estado de ningiin modo
podria alegar la participacion de representantes indigenas como causal de exclusion de
responsabilidad. En todo caso, en cuanto a la participacion del Estado en el proceso de

consulta previa, tenemos en el Perd los dos niveles siguientes:
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3.3.1 ENTIDAD PROMOTORA RESPONSABLE:

En fundamento a lo prescrito por el Art. 17 de la Ley, las entidades competentes del
Estado responsables de realizar el proceso de consulta previa, son las entidades estatales
que van a emitir las medidas legislativas o administrativas relacionadas de modo directo
con los derechos de los pueblos indigenas u originarios. Al respecto, los articulos 3.9 y 8
del Reglamento de la Ley, aclaran que dichas entidades son la misma Presidencia del
Consejo de Ministros, los ministerios con sus Organos competentes, los otros érganos
publicos, los gobiernos regionales y locales a través de sus Grganos competentes, que son

las responsables de ejecutar o llevar a cabo el proceso.

3.3.2 ORGANO TECNICO ESPECIALIZADO EN MATERIA INDIGENA:

La Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley determina que el
Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura es el drgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo. A su vez, el articulo 19 de la Ley y
el articulo 28 del Reglamento fijan las funciones del érgano técnico especializado, en las

siguientes:

o Concertar, articular y coordinar la politica estatal de implementacion del
derecho a la consulta. Asimismo, brinda opinion previa sobre

procedimientos para aplicar el derecho a la consulta.

o Brindar asistencia técnica y capacitacion previa a las entidades promotoras
y a las organizaciones representativas y a sus representantes, del o de los
pueblos indigenas, asi como atender las dudas que surjan en cada proceso

en particular, en coordinacion con las entidades promotoras.

o Emitir opinion, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades
promotoras, sobre la calificacion de las medidas legislativas o
administrativas proyectadas por dichas entidades, sobre el ambito de la
consulta y la determinacion del o de los pueblos indigenas a ser

consultados, asi como sobre el Plan de Consulta.
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Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la consulta y al o los pueblos
indigenas que son consultados en la definicion del ambito y caracteristicas

de la misma.

Elaborar, consolidar y actualizar la Base de Datos Oficial relativa a los
pueblos indigenas, en donde también se registrardn sus organizaciones

representativas.

Registrar los resultados de las consultas realizadas. Para tal fin, las
entidades promotoras deben remitirle en formato electrénico, los Informes
de Consulta. La informacion debe servir de base para el seguimiento del

cumplimiento de los acuerdos adoptados en los procesos de consulta.

Crear, mantener y actualizar un Registro de Facilitadores, asi como el

Registro de Intérpretes de las lenguas indigenas.

Dictar una Guia Metodoldgica para la implementacion del derecho de
consulta, incluyendo documentos modelo, en el marco de la Ley y el
Reglamento.

3.3.3 RESPONSABILIDADES DEL ESTADO PERUANO:

La obligacion del Estado de consultar a los pueblos indigenas derivada del
Convenio N° 169 de la OIT y de la Ley N° 29785 conforme al Art. 5 del Reglamento,

corresponde al Estado peruano e implica las siguientes responsabilidades:

a) Las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe; debe producirse

un verdadero dialogo entre las autoridades gubernamentales y el o los pueblos indigenas,

caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y el deseo sincero

de alcanzar un acuerdo o consentimiento; buscando que la decision se enriquezca con los
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aportes de los o las representantes del o de los pueblos indigenas, formulados en el
proceso de consulta y contenidos en el Acta de Consulta.

b) Deben establecerse mecanismos apropiados, realizandose las consultas de una forma

adaptada a las circunstancias y a las particularidades de cada pueblo indigena consultado.

¢) Las consultas deben realizarse a través de los o las representantes de las organizaciones
representativas del o de los pueblos indigenas directamente afectados acreditados

conforme al numeral 10.1 del articulo 10° del Reglamento.

d) Las consultas deben realizarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento sobre las medidas administrativas o legislativas propuestas. No obstante, el

no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacion del derecho a la consulta.

e) El derecho a la consulta implica la necesidad de que el pueblo indigena, sea informado,
escuchado y haga llegar sus propuestas, buscando por todos los medios posibles y
legitimos, previstos en la Ley y en el Reglamento, llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas consultadas mediante el didlogo intercultural. Si no
se alcanzara el acuerdo o consentimiento sobre dichas medidas, las entidades promotoras
se encuentran facultadas para dictarlas, debiendo adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los derechos

a lavida, integridad y pleno desarrollo.

f) La consulta debe tener en cuenta los problemas de accesibilidad que pudieran tener los
miembros de las organizaciones representativas de los pueblos indigenas, y sus
representantes, de llegar al lugar en donde se realice el proceso de consulta. Debe optarse

por lugares que por su facil acceso permitan lograr el maximo de participacion.

g) Atendiendo a la diversidad de pueblos indigenas existentes y a la diversidad de sus

costumbres, el proceso de consulta considera las diferencias segun las circunstancias a
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efectos de llevar a cabo un verdadero dialogo intercultural. Se presta especial interés a la
situacion de las mujeres, la nifiez, personas con discapacidad y los adultos mayores.

h) El proceso de consulta debe realizarse respetando los usos y tradiciones de los pueblos
indigenas, en el marco de lo establecido por la Constitucion y las leyes. La participacion

de las mujeres, en particular en funciones de representacion.

i) Los pueblos indigenas deben realizar los procedimientos internos de decision o eleccion,
en el proceso de consulta, en un marco de plena autonomia, y sin interferencia de terceros

ajenos a dichos pueblos, respetando la voluntad colectiva.

j) La obligacion del Estado de informar al pueblo indigena, asi como la de apoyar la
evaluacion interna, se circunscribe sélo a las organizaciones representativas de los

pueblos indigenas que participen del proceso de consulta.

k) Las normas de caracter tributario o presupuestario no seran materia de consulta.

[) No requieren ser consultadas las decisiones estatales de caracter extraordinario o
temporal dirigidas a atender situaciones de emergencia derivadas de catastrofes naturales
o0 tecnoldgicas que requieren una intervencion rapida e impostergable con el objetivo de
evitar la vulneracion de derechos fundamentales de las personas. EI mismo tratamiento
reciben las medidas que se dicten para atender emergencias sanitarias, incluyendo la
atencion de epidemias, asi como la persecucion y control de actividades ilicitas, en el

marco de lo establecido por la Constitucion Politica del Peru y las leyes vigentes.

m) Son documentos de caracter pablico, disponibles, entre otros medios, a través de los
portales web de las entidades promotoras: El Plan de Consulta, la propuesta de la medida
administrativa o legislativa a consultar, el nombre de las organizaciones representativas
de los pueblos indigenas y el de sus representantes, el nombre de los representantes

estatales, el Acta de Consulta y el Informe de Consulta y,
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n) La dacion de medidas administrativas o legislativas que contravengan lo establecido en
la Ley y el Reglamento, vulnerando el derecho a la consulta, pueden ser objeto de las

medidas impugnatorias previstas en la legislacion.

SUBTITULO 3.4

OBJETO DEL PROCESO DE CONSULTA PREVIA

Partimos de la premisa u obligacion de deslindar si se tienen que consultar a los
pueblos indigenas todas las iniciativas del Estado. Ocurre que no es asi, pues de acuerdo
con lo que se establece el mismo Convenio N° 169 de la OIT, la Declaracion, la Ley, las
resoluciones del Relator de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas y la Corte
Interamericana, se someteran a consulta de los pueblos indigenas, las medidas legislativas y
administrativas. En ese sentido, lo han establecido los articulos 6 y 15 del Convenio 169, el

articulo 19 de la Declaracion y el Art. 9 de la Ley peruana.

Adicionalmente, en la Declaracion el articulo 19 incorpora la necesidad de contar con el
consentimiento cuando se vaya a implementar un proyecto que afecte a las tierras o
territorio y otros recursos de los pueblos indigenas. De igual modo, lo ha establecido la
Corte Interamericana en la Sentencia del Caso de Saramaka Vs. Surinam, sefialando la
obligacion del Estado de realizar la consulta previa a la aprobacion de proyectos de gran
envergadura que posiblemente afecten a los pueblos indigenas, debiéndose obtener
necesariamente el consentimiento para el desarrollo de los mismos. De lo expresado,
podemos concluir que, de acuerdo con los actuales estandares internacionales de obligatoria
observancia para el Estado peruano, debe realizarse un proceso de consulta previamente a

la promulgacion de medidas legislativas, administrativas y al desarrollo de megaproyectos.
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3.4.1 MEDIDAS ADMINISTRATIVAS:

Son todas aquellas medidas que dictan los 6rganos de la administracion publica en
el Per( y que pueden afectar la vida, el territorio y otros derechos esenciales de los pueblos
indigenas. De hecho, en este pardmetro, estdn comprendidas las medidas que implican
autorizaciones que puedan dar ministerios y otras entidades estatales dirigidas a permitir
que terceros aprovechen los recursos naturales relacionados a la tierra y propiedades
comunales de los pueblos indigenas. En ese sentido, concesiones para exploraciones o
explotaciones de recursos naturales no renovables, como los que da el Ministerio de

Energia y Minas, deben ser sometidas al proceso de consulta previa.

3.4.2 MEDIDAS LEGISLATIVAS:

Al respecto, el Tribunal Constitucional del Perd ha buscado darle contenido al
principio general comprendido en el Convenio y la Ley, sefialando que existen tres tipos de
medidas legislativas:

e Agquellas dirigidas exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos
indigenas, en donde la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente. Por
ejemplo, la Ley de la Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades
Econdmicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades
Campesinas y Nativas (Ley N° 26505).

e Normas de alcance general, que podrian implicar una afectacion indirecta a los
pueblos indigenas. Por ejemplo, la emision de un Cdédigo Civil o un Cddigo
Procesal Penal si bien puede llegar a afectar a los pueblos indigenas, en principio,
debe considerarse que se trata de normas que solo provocarian una afectacion
indirecta, por consiguiente, estarian eximidas del proceso de consulta a los pueblos

indigenas.

e Una medida legislativa en la que determinados temas que involucren una legislacion
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3.4.3

de alcance general, requiera establecer, en algunos puntos referencias especificas a
los pueblos indigenas. En tales casos, si es que con dichas referencias normativas se
modifica directamente la situacion juridica de los miembros de los pueblos
indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro que tales

puntos tendrén que ser materia de una consulta.

ALCANCES E IMPLICANCIAS DE LAS MEDIDAS A CONSULTARSE:

Al respecto, el articulo 27 del Reglamento de la Ley, sobre las medidas legislativas

0 administrativas de alcance general, incluyendo planes y programas, aclara y determina

que sélo seran consultadas en aquellos aspectos que impliquen una modificacion directa de

los derechos colectivos de los pueblos indigenas, del modo siguiente:

Para tal fin, se consultara al o los pueblos indigenas, a través de sus representantes

elegidos de acuerdo a sus propios usos y costumbres.

El proceso de consulta a los pueblos indigenas referido en el inciso anterior, se
realizard a través de sus organizaciones representativas asentadas en el ambito

geogréfico de la medida.

Conforme al numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del Perd, las
medidas reglamentarias no pueden transgredir ni desnaturalizar las leyes, por lo que
no pueden cambiar la situacion juridica de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas previstos en la ley. Sin perjuicio de lo anterior, podrian utilizarse los
mecanismos de participacion ciudadana previstos en la legislacion, distintos a la

consulta, conforme lo sefiala el Convenio N° 169 de la OIT.

Cuando, de manera excepcional, el Poder Ejecutivo ejercite las facultades
legislativas previstas en el articulo 104 de la Constitucién Politica del Perd, se

consultard aquellas disposiciones del proyecto de Decreto Legislativo que
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impliquen una modificacion directa de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas. EI Poder Ejecutivo incluird, en el pedido de delegacion de facultades, un

periodo adicional para el desarrollo del proceso de consulta.

La consulta de los proyectos de decretos legislativos se realizara solo respecto del
articulo o articulos que pudieran implicar un cambio en la situacion juridica de un
derecho colectivo reconocido a los pueblos indigenas. Estardn comprendidos en el
proceso de consulta sélo los pueblos indigenas que pudieran ser afectados
directamente por el articulo o articulos antes indicados, a través de sus

organizaciones representativas asentadas en el &ambito geogréafico de la medida.

3.4.4 DEL PROCESO DE CONSULTA:

El Titulo 111 del Reglamento de la Ley, determina el proceso de la consulta previa,

conforme a las etapas y documentos siguientes:

INICIO DEL PROCESO:
El proceso de consulta se inicia con la etapa de identificacion de la medida a

consultar

REUNIONES PREPARATORIAS:

Las entidades promotoras pueden realizar reuniones preparatorias con las
organizaciones representativas del o de los pueblos indigenas, a fin de informarles
la propuesta de Plan de Consulta. También, podran realizar dichas reuniones en
casos de procedimientos de especial complejidad que requieran precisiones

mayores.

DEL PLAN DE CONSULTA:
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El Plan de Consulta debe ser entregado por la entidad promotora a las
organizaciones representativas de los pueblos indigenas, junto con la propuesta de

la medida a consultar, conteniendo al menos:

o ldentificacion del o de los pueblos indigenas a ser consultados;

o Las obligaciones, tareas y responsabilidades de los actores del proceso de

consulta;

o Los plazos y el tiempo para consultar, los que deberan adecuarse a la

naturaleza de la medida objeto de consulta;

o Metodologia del proceso de consulta, lugar de reuniones e idiomas que se
utilizaran, y las medidas que faciliten la participacion de las mujeres

indigenas en el proceso;

o Los mecanismos de publicidad, informacion, acceso y transparencia del
proceso, asi como el mecanismo para realizar consultas o aclaraciones sobre

la medida objeto de consulta.

e ETAPA DE PUBLICIDAD DE LA MEDIDA:
Las entidades promotoras de la medida administrativa o legislativa objeto de
consulta deben entregarla a las organizaciones representativas del o los pueblos
indigenas que seran consultados, mediante métodos y procedimientos culturalmente
adecuados, considerando el o los idiomas de los pueblos indigenas 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 indigenas
tanto la propuesta de medida como el Plan de Consulta, culmina esta etapa e inicia
la etapa de informacion. Tal hecho debe constar en el portal web de la entidad

promotora.
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ETAPA DE INFORMACION:

Corresponde a las entidades promotoras brindar informacion al o los pueblos
indigenas 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 informacion dura entre treinta (30) y sesenta (60) dias

calendario, segun establezca la autoridad promotora.

La informacion debe darse de forma adecuada y oportuna, con el objetivo de que el
o0 los pueblos indigenas cuenten con informacion suficiente sobre la materia de
consulta, asi como para evaluar la medida y formular sus propuestas. Se deben usar
medios de comunicacion cercanos a la poblacién indigena de tal manera que puedan
llegar efectivamente a sus organizaciones representativas y a sus representantes,
sobre la base de un enfoque intercultural. La entidad promotora alentara que el o los
pueblos indigenas cuenten con la asistencia técnica que fuera necesaria para la

comprension de la medida.

ETAPA DE EVALUACION INTERNA:

Las organizaciones representativas del o los pueblos indigenas y sus representantes
deben contar con un plazo razonable en consideracién de la naturaleza de la medida
con el fin de realizar un andlisis sobre los alcances e incidencias de la medida
legislativa o administrativa y sobre la relaciéon directa entre su contenido y la
afectacion de sus derechos colectivos, calidad de vida y desarrollo de los pueblos

indigenas.
Debe incorporarse dentro de los costos del proceso de consulta el apoyo logistico
que debe brindarse a los pueblos indigenas para la realizacion de la etapa de

evaluacion interna y conforme lo sefialado en el articulo26 del Reglamento.

Acabado el proceso de evaluacion interna, y dentro del plazo de dicha etapa, los o
las representantes del o de los pueblos indigenas deberan entregarle a la entidad
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promotora, un documento escrito y firmado, o de forma verbal, dejandose
constancia en un soporte que lo haga explicito, en el cual podran 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.

En caso los o las representantes del o de los pueblos indigenas sefialen 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 sefiala el acuerdo,
como Acta de Consulta. En caso de que los o las representantes de las
organizaciones representativas del o los pueblos indigenas presenten
modificaciones, aportes o0 propuestas, tales serviran para iniciar la etapa de dialogo
propiamente dicha.

En caso los o las representantes del o de los pueblos indigenas no expresen su
voluntad colectiva conforme lo sefialado en el numeral 19.3 dentro del plazo
previsto para la evaluacion interna, la entidad promotora entendera que existe

desacuerdo con la medida y convocard a la primera reunion de la etapa de diélogo.

En dicha reunion los o las representantes deberan presentar los resultados de la
evaluacion interna. En caso no pudieran entregarlos, por razones debidamente
justificadas, la entidad promotora volvera a citarlos en dicha reunién, y dentro del
plazo de la etapa de dialogo, con el fin de recibir dicha evaluacion e iniciar la
busqueda de acuerdos, de ser el caso. Si a pesar de lo sefialado en el péarrafo
anterior, los o las representantes del o de los pueblos indigenas no presentaran los
resultados de la evaluacion interna, sean en forma oral o escrita, se entendera

abandonado el proceso de consulta y se pasara a la etapa de decision.

En caso de haber varios representantes del o de los pueblos indigenas, con

opiniones divergentes, cada una de ellos podra emitir sus propias opiniones sobre la
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medida materia de consulta. Todas las partes, incluso las que sefialaron su acuerdo,
tienen el derecho de participar en este caso en la etapa de diadlogo. La evaluacion

interna debe completarse dentro de un plazo méaximo de treinta (30) dias calendario.

ETAPA DE DIALOGO:

El didlogo 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 indigenas. Esta debe guiarse por un esfuerzo

constante, y de buena fe, por alcanzar acuerdos sobre la medida objeto de consulta.

En el caso de medidas legislativas o administrativas de alcance general, la etapa de
didlogo 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.

En el caso de consulta de actos administrativos, la etapa de dialogo se realizara en
un lugar que facilite la participacion de los o las representantes del o de los pueblos
indigenas. Si algin pueblo indigena, que ya es parte del proceso de consulta al
haber sido debidamente informado y convocado, no participara en la etapa de
didlogo, y en tanto aln no se haya firmado el Acta de Consulta, puede incorporarse
al proceso, previa presentacion de sus aportes y aceptando el estado en el que se
encuentra el proceso al momento de su incorporacion, incluyendo los acuerdos que

ya se hubieran adoptado.

El periodo méximo de esta etapa sera de treinta (30) dias calendario, pudiendo ser
extendido, por razones debidamente justificadas y por acuerdo de las partes. En el

desarrollo de la etapa de didlogo se observaran las siguientes reglas minimas:

o El o los pueblos indigenas tienen el derecho de usar su lengua nativa o el
idioma oficial. Cuando alguna de las partes desconozca el idioma del

interlocutor se contara con los intérpretes respectivos.
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o Al iniciar la etapa de dialogo, la entidad promotora de la medida legislativa
0 administrativa debe realizar una exposicion sobre los desacuerdos
subsistentes al terminar la etapa de evaluacion interna sobre la base de los
documentos que las partes presentaron al finalizar dicha etapa. Realizada

esta presentacion se inicia el proceso de busqueda de consenso.

SUSPENSION Y ABANDONO DEL PROCESO DE DIALOGO:

Si durante el proceso de consulta se produjeran actos o hechos ajenos a las partes
que perturbaran el proceso de dialogo, la entidad promotora suspendera el mismo
hasta que se den las condiciones requeridas, sin perjuicio de que las autoridades
gubernamentales competentes adopten las medidas previstas en la legislacion. La
decision de suspension se sustentara en un informe motivado sobre los actos o
hechos que afectan el proceso de didlogo, no pudiendo dicha suspension o la suma

de ellas, de ser el caso, superar el plazo de quince (15) dias calendario.

Cumplido ese plazo la entidad promotora podra convocar al didlogo en un lugar que
garantice la continuidad del proceso, en coordinacion, de ser posible, con los o las
representantes del o de los pueblos indigenas. En cualquier caso, la entidad
promotora pondré fin al proceso de dialogo si el incumplimiento del principio de
buena fe impidiera la continuacién del proceso de consulta, elaborando un informe
sobre las razones que sustentan dicha decisidn, sin perjuicio de que las autoridades
gubernamentales competentes adopten las medidas previstas en la legislacién, de ser

el caso, luego de lo cual se pasara a la etapa de decision.

El o los pueblos indigenas 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 dialogo. Si luego de
lo sefialado no es posible lograr la participacion del o de los pueblos indigenas, a
través de sus organizaciones representativas, la entidad promotora dara el proceso
por concluido, elaborando un informe que sustente la decision adoptada, dentro del

plazo de la etapa de dialogo.
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ACTA DE CONSULTA:

En el Acta de Consulta deben constar, de ser el caso, los acuerdos adoptados,
sefialando 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.

El Acta seré firmada por los o las representantes del o de los pueblos indigenas y
por los funcionarios y funcionarias debidamente autorizados de la entidad
promotora. De negarse a firmar el Acta, se entenderd como una manifestacion de

desacuerdo con la medida, y se pasara a la etapa de decision.

ETAPA DE DECISION:

La decision final sobre la aprobaciéon de la medida legislativa o administrativa
corresponde a la entidad promotora. Dicha decision debe estar debidamente
motivada e implica una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y
recomendaciones planteados por el o los pueblos indigenas durante el proceso de
didlogo, asi como el analisis de las consecuencias directas que la adopcién de una
determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos reconocidos en la

Constitucidn Politica del Per( y en los tratados ratificados por el Estado Peruano.

De alcanzarse un acuerdo total o parcial entre el Estado y el o los pueblos indigenas,
como resultado del proceso de consulta, dicho acuerdo es de carécter obligatorio
para ambas partes.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 indigenas, asi 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.

INFORME DE CONSULTA:
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Culminado el proceso de consulta, la entidad promotora debe publicar en su portal
web un Informe conteniendo: La propuesta de medida que se puso a consulta, el
Plan de Consulta, desarrollo del proceso, Acta de Consulta y la Decision adoptada,

de ser el caso.

El Informe Final debe ser remitido a los o las representantes del o de los pueblos
indigenas que participaron en el proceso de consulta. ElI plazo maximo para el
desarrollo de las etapas de publicidad, informacion, evaluacién interna y dialogo es
de ciento veinte (120) dias calendario; contados a partir de la entrega de la
propuesta de medida administrativa o legislativa hasta la firma del Acta de

Consulta.

Por ultimo, cabe aclarar que conforme al Art. 26 del Reglamento, el financiamiento
del proceso de consulta para el caso de medidas legislativas y administrativas de
alcance general, corresponde a la entidad promotora cubrir los costos del proceso de
consulta, siendo obligacion de las entidades promotoras identificar o modificar en

sus TUPA, los procedimientos respectivos.
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TITULO IV

PROCEDIMIENTO PARA LA CONSULTA

PREVIA EN EL PERU

Las etapas de la consulta previa a favor de los pueblos indigenas en el Perd, se ha
esclarecido recién con la promulgacion de normas recientes como el Reglamento de la Ley
de la Consulta previa. La determinacion del procedimiento con todos sus componentes,
veremos en este capitulo, pero era asunto vital para avanzar hacia el pleno respeto de este
derecho colectivo de los pueblos indigenas, pues con el solo reconocimiento del derecho,

no se garantizaba su respeto.

SUBCAPITULO 4.1

ENTIDAD COMPETENTE Y ORGANO TECNICO ESPECIALIZADO

Durante mucho tiempo, a pesar de que el Estado peruano habia ratificado hace afios
el Convenio N° 169 de la OIT, no hubo una clara definicién de la entidad competente que
por el Poder Ejecutivo se encargara de la competencia y resguardo de los derechos de los
pueblos indigenas u originarios, incluyendo por cierto, la realizacién del proceso para la
consulta previa, pues durante el siglo XX se encomendd, por ejemplo, la competencia del
reconocimiento de las comunidades campesinas y nativas al Ministerio de Agricultura para

luego establecerse el INDEPA que se suponia tenia que encargarse de la regulacion y el
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respeto de los derechos de los pueblos andinos y amazonicos originarios sin haber
avanzado realmente hacia tales propdsitos. Veamos ahora como hemos avanzado al

respecto, en los recientes afos.

4.1.1 DEFINICION DE LA ENTIDAD COMPETENTE:

Recordemos, que la consulta previa libre e informada estd definida en el Convenio
N° 169 de la OIT como un mecanismo que busca proteger los derechos colectivos de estas
poblaciones ante las politicas y proyectos estatales o privados que puedan afectarlos. A
partir de este marco normativo, incluyendo la Ley de la Consulta Previa, especialmente
luego de la promulgacion de su reglamento, es que el Estado peruano ha terminado de darle
contenido y forma institucional a este derecho anteriormente reconocido, pero no
implementado, reconociéndolo como un proceso de dialogo intercultural entre los

representantes estatales y los pueblos indigenas (Ver Ministerio de Cultura 2012).

Sin embargo, los alcances y, sobre todo, los titulares de este derecho son objeto de debate
debido a diferentes interpretaciones juridicas tanto de la Ley como del Convenio N° 169.
Esta situacion ha generado que la Ley sea cuestionada abiertamente por algunas
organizaciones indigenas y que incluso se haya planteado su inconstitucionalidad. EI debate
sobre los titulares del derecho, es decir quiénes son indigenas o pueblos originarios de
acuerdo a lo antes establecido, no es gratuito, sino que responde a la desconfianza de las
autoridades nacionales ante la posibilidad de realizar este tipo de procesos en proyectos
extractivos bajo una légica de incertidumbre ante una supuesta falta de control sobre los

resultados (ver Galvez y Sosa 2013).

Esta situacion ha llevado que, ademéas de las complejidades historicas y sociales, el
reconocimiento de grupos originarios andinos como los quechuas o aymaras (que
representan un importante porcentaje poblacional) sea un tema aun que requiere de mayor

definicion de parte del Estado.

En términos de disefio institucional, la Ley y su reglamento han generado una serie de

condiciones y procedimientos que no se condicen con el estado actual de funciones y
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competencias en los distintos niveles de gobierno. Esto es especialmente importante si
revisamos el proceso de descentralizacion, donde se generan espacios en los que el alto
grado de especificidad origina tensiones e incluso contradice el funcionamiento real del

Estado, como veremos en el caso de las areas de conservacion regional.

Esta situacion ademas es ahondada por la desigual correlacién de fuerza del Viceministerio
de Interculturalidad, medida no solo en términos de influencia sino en la propia jerarquia
formal del Estado, como ente rector de esta politica frente a los demas sectores
(ministerios) y los gobiernos regionales (ver Galvez y Sosa 2013), en un contexto en el que
se requiere un ente rector capaz de asegurar el funcionamiento de esta politica (Abanto
2011, Correa 2011, 32-33).

Los instrumentos internacionales mencionan que corresponde al Estado la obligacién de
realizar la consulta, mas no se menciona el tipo de entidad que debiera asumir tal
responsabilidad dentro de la estructura del Estado en cuestion, pues conforme al Principio

de Soberania Estatal, correspondera a cada Estado la adecuacion de su normativa.

4.1.1.1 SEGUN DICTAMENES INICIALES DEL CONGRESO:

En nuestro caso particular, en el dictamen recaido en los proyectos de Ley N°
413/2006-CR, N° 427/2006-CR, N° 3698/2009-CR y N° 2016/2007-CR presentados en el
Congreso de la Republica para la regulacion del derecho a la consulta de los pueblos
indigenas conforme al Convenio N° 169, se propuso inicialmente que la entidad que
debiera asumir la responsabilidad de llevar a cabo el proceso de consulta debiera ser la
Oficina Nacional de Procesos Electorales ONPE. No obstante, considerar a la ONPE como
la entidad rectora para la ejecucion de los procesos de consulta, hubiera sido entender a la
consulta s6lo como un proceso de participacion ciudadana, sin considerar las caracteristicas

particulares de ella, equiparandola, por ejemplo, con los procesos de referéndum.

4.1.1.2 SEGUN LA COMISION MULTIPARTIDARIA DE PUEBLOS INDIGENAS:
En el Informe intitulado: “Consulta Previa: Derecho fundamental de los pueblos

indigenas e instrumento de gestion estatal para el fortalecimiento de la democracia”,
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elaborado por la Comision Multipartidaria del Congreso de la Republica se propuso una
férmula legal para implementar en el procedimiento legislativo del Congreso, la consulta

previa a los pueblos indigenas.

En dicha propuesta se plante6 que los proyectos de medidas legislativas que vayan a ser
revisados y aprobados en el Congreso de la Republica deberdn ser analizados por una
comision a fin de decidir si tal medida afectaria a los intereses de los pueblos indigenas del
pais y en ese caso realizar el proceso de consulta. En la propuesta no se mencioné quien

seria la autoridad encargada del proceso de consulta en si mismo.

4.1.1.3 UNA ENTIDAD SUPERVISORA Y UNA ENTIDAD EJECUTORA:

La consulta previa a los pueblos indigenas, en principio, se debera realizar cuando
haya propuestas de medidas legislativas, administrativas o proyectos que vayan a afectar a
los pueblos indigenas, por ello, la determinacion sobre qué entidad seré la encargada del
proceso dependera de cada supuesto. Asimismo, se debe tener en cuenta que por las
caracteristicas que reviste un proceso de consulta, quien debe asumir la conduccion y/o
supervision debe ser una entidad especializada en materia indigena que comprenda la

interculturalidad de los pueblos indigenas del pais.

De esta forma, cuando se trate de una propuesta de medida legislativa correspondera
ejecutar el proceso de consulta al ente que va a aprobar dicha medida. Asi, se podra estar
ante una propuesta de rango nacional (Congreso de la Republica), regional (gobiernos
regionales) o local (municipalidades provinciales y distritales) donde cada autoridad
legislativa serd la encargada de incluir o asumir la tarea de llevar a cabo la consulta. Lo
mismo ocurrird con las propuestas de medida administrativa, correspondiéndole esta
responsabilidad a la autoridad que prevea emitir el Reglamento o Directiva. En el caso de la
aprobacion de realizacion de proyectos de desarrollo, la consulta estard a cargo de la
entidad estatal encargada de la autorizacion de dicho proyecto con la mediacion del ente

técnico de nivel cultural.
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Por otra parte, en la medida en que la ejecucion del proceso de consulta recaeria en mas de
una entidad publica, seria adecuado que tales procesos sean conducidos con la mediacion y
supervision de una entidad especializada en materia indigena, a fin de asegurar el respeto a
las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas, lo que fue perfilando la perspectiva
de que tendria que ser la entidad rectora de la Cultura y del Patrimonio Cultural, la que

tendria que asumir la competencia de conducir el proceso de la consulta previa.

Dado lo anterior, nos estariamos refiriendo a dos entidades relacionadas a los procesos de
consulta a los pueblos indigenas en el pais: una de ellas encargada de llevar a cabo el
proceso en si mismo (entidad ejecutora), que como se ha mencionado seria la entidad que
propone la promulgacion de la medida legislativa o administrativa o el proyecto de
desarrollo de gran envergadura, y otra entidad especializada en materia indigena que se
encargase de supervisar y asegurar el desarrollo del proceso de consulta de conformidad

con los instrumentos internacionales (entidad supervisora).

4.1.1.4 EL VICEMINISTERIO DE INTERCULTURALIDAD:

El Ministerio de Cultura, a través del Viceministerio de Interculturalidad, es el
organo técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo. Su mision es
concertar, articular y coordinar la politica de implementacion del derecho a la consulta
previa. Brinda asesoria, asistencia técnica y capacitacion a las entidades promotoras de
procesos de consulta previa y a los pueblos indigenas u originarios, lleva la Base de Datos
de los Pueblos Indigenas u Originarios y un Registro de Intérpretes y Facilitadores, registra
los resultados de las consultas realizadas y resuelve en ultima instancia administrativa los
recursos que formulen los pueblos indigenas en ejercicio del derecho de peticion, cuando se
trata de entidades del Poder Ejecutivo. Mientras tanto ha quedado claro que la competencia
y responsabilidad para conducir y ejecutar el proceso de consulta previa recae en las
entidades promotoras de las medidas.

En ese contexto, cabe anotar que el procedimiento de la consulta previa, no implica la
conduccion de un referendum o un plebiscito, procesos en los que las respuestas se limitan

a un si 0 a un no, porque si la consulta previa es un dialogo entre el Estado y los pueblos
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indigenas sobre propuestas que tienen relacion con los derechos colectivos de dichos
pueblos, entonces se trata de contar con proceso amplio destinado a garantizar los derechos
de los pueblos indigenas del Perd, asi como el interés general de la colectividad nacional
dado que finalmente con este procedimiento, se busca armonizar el interés nacional al
desarrollo sostenible con el interés particular de los derechos de estos pueblos a respetarse
su cultura e integridad.

SUBTITULO 4.2

BASES DE DATOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU

Conforme ya se sostuvo, el Viceministerio de Interculturalidad, en su calidad de
organismo técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo, es la entidad
responsable de articular la implementacién del derecho a la consulta previa, mientras que
las entidades promotoras son las que ejecutan el proceso de consulta. A la fecha, el
Ministerio de Cultura ha publicado la base de datos de Pueblos Indigenas en base al idioma
nativo u originario de los pueblos o comunidades respectivas, asi como en consideracion a
las resoluciones previas de reconocimiento. Veamos a continuacion como ha evolucionado

el reconocimiento formal de los pueblos indigenas para efectos de la consulta previa.

4.2.1 RECONOCIMIENTO DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA:

La forma del reconocimiento de la existencia legal y de la personeria juridica ya en
época de la Republica se ha dado por medio de resoluciones administrativas del Ministerio
de Agricultura y de sus organos desconcentrados en el nivel subnacional, son las
direcciones regionales de Agricultura, hoy de Agricultura y Riego, que fueron dando en los
distintos departamentos, las resoluciones directorales de reconocimiento, en base a las
cuales, el Viceministerio de Interculturalidad ha publicado en su pagina web, la Base de
Datos de los Pueblos Indigenas del Pert como fundamento del sujeto pasivo de la consulta

previa, implicando que si en el ambito de una medida administrativa o proyecto, se

140


http://www.cultura.gob.pe/interculturalidad

encuentra una comunidad que aparece en la Base de Datos, sera viable iniciar el proceso de

consulta.

4.2.2 INSCRIPCION EN LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE REGISTROS

PUBLICOS:

Muchas comunidades campesinas y nativas, ademas, de su reconocimiento formal
por los organos del Ministerio de Agricultura, lograron la inscripcion de su resolucion de
reconocimiento, en Libro de Personas Juridicas de la Superintendencia Nacional de
Registros Puablicos — SUNARP que también ha sido fuente para la Base de Datos de los

Pueblos Indigenas del Peru y el proceso de consulta previa en los casos pertinentes.

4.2.3 BASE DE DATOS OFICIAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS:
En base a los criterios y fuentes antes expuestas, el Art. 20 de la Ley peruana
determina que se crea la base de datos oficial de los pueblos indigenas u originarios del
Per( a cargo del Viceministerio de Interculturalidad como 6rgano técnico especializado en

materia indigena del Poder Ejecutivo, que contiene la siguiente informacion:

Denominacién oficial y autodenominaciones con las que los pueblos indigenas u

originarios se identifican.

e Referencias geograficas y de acceso.

e Informacion cultural y étnica relevante.

e Mapa etnolinguistico con la determinacion del habitat de las regiones que los

pueblos indigenas u originarios ocupan o utilizan de alguna manera.

e Sistemas, normas de organizacién y estatuto aprobado.
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e Instituciones y organizaciones representativas, ambito de representacion,

identificacion de sus lideres o representantes, periodo y poderes de representacion.

Y conforme al articulo 29 del Reglamento, tenemos las siguientes precisiones:

e La Base de Datos Oficial de los pueblos indigenas y sus organizaciones a que hace
referencia la Ley, constituye un instrumento de acceso publico y gratuito, que sirve
para el proceso de identificacion de los pueblos indigenas. No tiene caracter

constitutivo de derechos.

e EI Viceministerio de Interculturalidad es la entidad responsable de elaborar,
consolidar y actualizar la Base de Datos Oficial. Mediante Resolucion Ministerial
del Ministerio de Cultura se aprueba la directiva que la regula, incluyendo los
procedimientos para la incorporacion de informacion en la misma, en particular la
disponible en las distintas entidades publicas, asi como para la coordinacién con las

organizaciones representativas de los pueblos indigenas.

e Todo organismo publico al cual se le solicite informacion para la construccion de la

Base de Datos Oficial esta en la obligacion de brindarla.
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CAPITULO VI: DISCUSION DE RESULTADOS

6.1 CONCLUSIONES:
Llegamos a la parte final del trabajo de investigacién en que se plantean las

conclusiones siguientes:

6.1.1 SOBRE EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA:

Como parte de un reciente proceso de reconocimiento de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas del mundo a través del Convenio N° 169 de laOIT y la
Declaracion de la ONU de los Derechos de los Pueblos Indigenas y la actuacion
de tribunales internacionales, el derecho a la consulta previa se ha fortalecido en
la escena internacional, regional y nacional y ademas, en el Perd, tiene rango
constitucional conforme lo establece el Tribunal Constitucional en la Sentencia
N° 0022-2009-PI/TC.

Sin embargo, en el Perl, pese a haberse promulgado la Ley N° 29785 y su
reglamento por Decreto Supremo N° 001-2012-MC, el nivel de aplicacién del
derecho a la consulta previa es muy escaso y esporadico, por lo que, las normas
peruanas implican un avance muy relativo, pero para nada, completo en la
perspectiva de asegurar el cumplimiento del Convenio N° 169 de la OIT y la

debida implementacion del derecho a la consulta previa.
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6.1.2 VACIOS LEGALES O CONTRADICCIONES NORMATIVAS:

La relatividad de la Ley peruana y su Reglamento, deviene principalmente del
caracter optativo o voluntario y no obligatorio que tiene la consulta previa en el
Perti en funcioén a la figura central del “acuerdo” que debe implicar el proceso,
conforme se infiere claramente del segundo parrafo del articulo 15 de la Ley y
del articulo 1.5 del Reglamento que determina que el resultado del proceso de
consulta no es vinculante, salvo en aquellos aspectos en que hubiere acuerdo
entre las partes, sin olvidar el articulo 5.d) del mismo Reglamento, que refiere

que las consultas deben realizarse con la finalidad de “llegar a un acuerdo.”

Mas grave aun es la determinacion sobre la competencia en cuanto a la
aprobacion de la medida legislativa o administrativa tras el proceso de consulta,
que corresponde solo a la “entidad estatal competente” (articulo 15 de la Ley)
aclarando que dicha entidad es la propia entidad promotora, que es a quien
corresponde adoptar la decision final, es decir, a la misma entidad que propone
la medida administrativa o legislativa (articulo 23.1 del Reglamento), con lo
que, la entidad promotora que ademas, es la responsable de conducir la consulta,
resulta siendo al final juez y parte de todo el proceso de consulta previa.

Si bien, la consulta previa funciona sobre la base del principio de buena fe: y
otros principios incluidos en el articulo 4 de la Ley, queda claro que la misma
Ley ni el Reglamento reconocen ni como fuente de inspiracion, el derecho a la
determinacion de los pueblos indigenas y tampoco mencionan ni reconocen, el
“derecho al veto” o de oposicion, ni la licencia social que deberian dar los

pueblos indigenas al menos, frente a un proyecto de gran dimension.

Asimismo, cabe resaltar la diferencia entre la Ley y el Convenio N° 169 de la
OIT en cuanto al objeto de la consulta, pues para la primera son las medidas
legislativas o administrativas que los afecten directamente, mientras que el

segundo tiene por objeto de la consulta a todas las medidas “suceptibles de
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afectarlos directamente” con lo que queda claro que el Convenio ventila toda

posibilidad de afectacion, mientras que la Ley, solo las afectaciones directas.

Otra cuestion controversial e incluso contraria al Derecho Internacional y a la
misma ratificacion del Estado peruano del Convenio N° 169 de la OIT que entrd
en vigencia en 1995, es la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley
que establece que ésta no deja sin efecto las medidas administrativas dictadas
antes de su promulgacion esta Ley el 2011, con lo que repito, se estaria
contrariando la misma ratificacion del Estado del Convenio N° 169 de la OIT y
se estarian validando los cientos de medidas legislativas y administrativas que se

dictaron antes de la Ley estando en vigencia el Convenio.

El caracter practicamente optativo o voluntario del proceso de consulta previa en
el Peru ha traido por consecuencia el muy escaso nimero de procesos que se han
realizado, pues si bien tenemos hasta el 2016, solo un total de 24 procesos
realizados y hay algunos procesos valiosos que se han hecho en el sector
hidrocarburos en los lotes 164, 169, 189, 175 y 195 con buenos resultados,
empero, la tendencia dominante sigue siendo la de soslayar o hasta burlar el

derecho y el proceso a la consulta previa (MC, 2014, | 164).

6.2 RECOMENDACIONES:

Llegamos también a las siguientes recomendaciones y soluciones:

6.2.1 SOBRE EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA:

Revisar la vigente legislacion sobre la consulta previa en el Peru, concretamente
la Ley N° 29785 y su Reglamento para modificarlos y fortalecer y ampliar la
debida y correcta implementacion de las normas internacionales, teniendo en
cuenta las necesidades especificas de estas comunidades y las falencias que se

han presentado hasta el momento.
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En las nuevas disposiciones, deberd consagrarse una mayor Yy efectiva
participacion de los pueblos indigenas del Pert no solo en los procesos mismos

desde su preparacion sino también en la misma Decision final junto al Estado.

6.2.2 ALTERNATIVAS REGLAMENTARIAS VIA MODIFICACIONES DE LA
LEY DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIAY REGLAMENTO:

En principio, debe precisarse y regularse claramente, que la finalidad de la
consulta es alcanzar el consentimiento previo, informado y sustentado de los
pueblos y comunidades indigenas u originarios respecto a cualquier medida
legislativa o administrativa que suceptiblemente pueda afectar sus derechos,
haciendo prevalecer la figura misma del consentimiento en vez del acuerdo. Para
tal efecto y en ese sentido deberd modificarse el articulo 3 de la Ley y el articulo
5 inciso d) del Reglamento. El texto que se propone para modificar el articulo 3

de la Ley, es el siguiente:

“Articulo 3. Finalidad de la Consulta

La finalidad de la consulta es alcanzar el consentimiento libre, previo e

informado de los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida

legislativa o administrativa que les afecte directamente, a través de un
dialogo intercultural que garantice su inclusion en los procesos de
toma de decision del Estado y la adopcion de medida respetuosas de sus

derechos colectivos.”

El texto que se propone para modificar el articulo 5.d) del Reglamento de la

Ley, es el siguiente:
Articulo 5.- De la obligacion de consultar

d) Las consultas deben realizarse con la finalidad de lograr el

consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas u
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originarios sobre las medidas administrativas o legislativas propuestas
que suceptiblemente podrian afectar sus derechos. No obstante, el no
alcanzar dicha finalidad, implica la negacion u oposicion de los

pueblos indigenas u originarios a la medida, que no podra realizarse.

Deberd determinarse también que el resultado del proceso de consulta es
vinculante y que debe darse sin excepcién, respecto de todas las medidas
legislativas y administrativas que puedan afectar derechos de los pueblos
indigenas, para cuyo efecto, debe modificarse el articulo 1.5 del Reglamento,

con el texto siguiente:

Articulo 1.- Del objeto

1.5 El resultado del proceso de consulta es vinculante.

La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa 0 administrativa
deberd corresponder conjuntamente a las organizaciones nacionales y locales
representativas de los pueblos indigenas junto al Viceministerio de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura en su condicion de érgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo a fin de garantizar la
imparcialidad del proceso, en fundamento a su especialidad y funciones de
articulacion de la consulta previa. Para tal efecto y en tal sentido habra que
modificar el articulo 15 de la Ley y, el articulo 23 del Reglamento. El texto que

se propone para el articulo 15.de la Ley, es:

“Articulo.15.- Decision
La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o

administrativa corresponde a_los representantes de los pueblos

indigenas u originarios presentes en el proceso y al 6rgano técnico

especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo. Dicha decision

debe estar debidamente motivada e implica una evaluacion de los
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puntos de vista, sugerencias, recomendaciones Yy decisiones
fundamentadas planteadas por los pueblos indigenas u originarios
durante el proceso de dialogo intercultural, asi como el analisis de las

consecuencias que la adopcion o _no_adopcién _de una determinada

medida tendria respecto a sus derechos colectivos reconocidos
constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano.

El consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas u
originarios, como resultado del proceso de consulta, es de caracter
obligatorio para las partes. En caso de que no se alcance el
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas u
originarios, corresponde al 6rgano técnico especializado en materia
indigena del Poder Ejecutivo, adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar el pleno respeto de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad,
desarrollo sostenible, propiedad colectiva, territorio, conservacion de
su ambiente y recursos naturales.

Los resultados del proceso de consulta previa son exigibles en sede

administrativa y judicial.”

El texto que se propone para modificar el articulo 23 del Reglamento de la Ley, es

el siguiente:

“Articulo 23.- Etapa de la decision

23.1 La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o
administrativa corresponde a los representantes de los pueblos
indigenas u originarios presentes en el proceso y al érgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo. Dicha decision
debe estar debidamente motivada e implica una evaluacion de los

puntos de vista, sugerencias, recomendaciones y decisiones adoptadas
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por los pueblos indigenas u originarios que participaron del proceso de
dialogo intercultural, asi como el andlisis de las consecuencias directas
que la adopcion o no adopciéon de una determinada medida tendria
respecto a sus derechos colectivos reconocidos en la Constitucion

Politica del Peru y en los tratados ratificados por el Estado Peruano.

23.2 El consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas u originarios, como resultado del proceso de consulta, es de

caracter obligatorio para las partes.

23.3 En caso de que no se alcance el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas u originarios, corresponde al
drgano técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo,
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el pleno respeto
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los
derechos a la vida, integridad, desarrollo sostenible, propiedad
colectiva, territorio, conservacion de su ambiente y recursos naturales,
promoviendo siempre la mejora de su calidad de vida. Las sugerencias,
recomendaciones y decisiones adoptadas por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de consulta, deberan constar en el acta

de consulta.”

Asimismo, debe establecerse que la obligacion de realizar la consulta previa
debe darse desde la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT de parte del
Estado peruano mediante Resolucion Legislativa N° 26253, esto es, desde el afio
de 1995, para cuyo efecto, debera modificarse la Segunda Disposicion
Complementaria Final de la Ley. El texto que se propone para modificar la

Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley, es el siguiente:
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

“SEGUNDA.- La presente Ley se aplica para las medidas legislativas y
administrativas que suceptiblemente pueden afectar los derechos de los
pueblos indigenas u originarios a partir de la ratificacion del Estado
peruano del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes

mediante Resolucion Legislativa N° 26253.”

e Debera también incluirse la asignacion de una adecuada partida presupuestal con
una especifica de gasto especial para que las entidades promotoras cuenten con
los recursos necesarios destinados a conducir adecuadamente los procesos de

consulta previa.

e Deberan dejarse sin efecto la décimo segunda y décimo cuarta disposicién
complementaria, transitoria y final del Reglamento que ahora disponen que la
aprobacion de otras medidas administrativas de caracter complementario y las
que aprueben el reinicio de actividad, no requieren del proceso de consulta

previa.
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6.3 FUENTES DE INFORMACION
En este trabajo de investigacion, se han consultado, analizado y procesado las fuentes
bibliograficas, documentales, libros, estudios, tesis relacionadas e informacién clasificada

de paginas web en cuanto a derechos de los pueblos indigenas, siguientes:

e Alzamora Valdez, Mario. “Los Derechos Humanos y su proteccion”. Eddili Editores
S.A. Lima, 1980.

e Araucaria. Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional. Ministerios de Asuntos
Exteriores, Economia y Hacienda, Educacién y Cultura y, Medio Ambiente. Separata
de presentacion. 1986.

e Aurelio Cristescu. “El derecho a la Libre Determinacion”. ONU, 1981.

e Arroyo, Per(: balance preliminar del conflicto amazonico. Lima: Servindi. P.2009.

e Bebbington, A. Industrias extractivas: conflicto social y dindmicas institucionales en la
region andina. Lima: IEP. 2013.

e Carhuatocto Sandoval Henry, “Implicancias del derecho a la consulta previa en 42 las
futuras sentencias del Tribunal Constitucional”, en Gaceta Constitucional, T. 18, junio
de 2009, Gaceta Juridica Perd,

e CEACR: Observacion 43 individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989, nim. 169, Peru, ratificacion: 1994, publicacién: 20009.

e Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual 1979 — 1980.

e Comision Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2009.

e Coronado, H. La experiencia de la consulta previa y la apuesta por un nuevo consenso
social indigena. Lima: Mirador Empresarial. 2014.

e Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sarayaku, San José, 1986.

e Daniel O’donnell. “Proteccidén internacional de los derechos humanos”. Comision
Andina de Juristas. Lima, 1989.
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Defensoria del Pueblo. Reporte de Conflictos Sociales, N.° 139. 12 de septiembre. Blog
de la Defensoria del Pueblo: 2015.

Directorio de Comunidades Campesinas. PETT. Ministerio de Agricultura. Base de
Datos de Comunidades Nativas. Marzo 2003. Defensoria del Pueblo. 2002.

Figallo Adrianzén, Guillermo. “Comunidades Campesinas y Nativas: comentario al
articulo 89 de la Constitucion Politica del Pert 1993”. En: La Constitucion comentada,
Gaceta Juridica, Tomo I, 2005.

Fundacién para el Debido Proceso Legal, Instituto de Defensa Legal Seattle Universty
School of Law, El derecho a la consulta en los pueblos indigenas del Pert, Washington,
DC, 2010.

Informe Capotorti. “Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas”. ONU, 1979.

Indian Law Resource Center. “Derechos indios, derechos humanos: Manual para
indigenas sobre procedimientos de reclamaciones en el campo de los derechos humanos
internacionales”. Washington, 1984.

Instituto de Defensa Legal - Seattle University School of Law. El derecho a la consulta
en los pueblos indigenas del Per, Washington, DC, 2010. Disponible desde internet en
www. Defensoria del Pueblo, Reporte Mensual N° 67 Conflictos Sociales — Setiembre
de 2009, pag. 1, disponible en www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales-reportes.php,
consultada el 23 de octubre de 2009.

German Vélez. “Los derechos de las comunidades sobre sus recursos genéticos.
Programa Semillas”. Bogot4, octubre de 1995.
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ANEXOS:

ANEXO 1.- MATRIZ DE CATEGORIZACION DE INFORMACION:

Objetivos Categoria Subcategoria Pregunta Fuente Técnicas
orientadora
1. Ubicar las e Pueblos e Comunidades ¢ Por que tiene | Observacion | e Aplicacion
causas de la indigenas. campesinas, nativas | una limitada | documental. de
. y pueblos | implementacio encuestas.
escaza o limitada | ¢ consulta originarios del | nel derecho a e Recoleccion de
implementacion Perd. la consulta datos
previa ? .
del derecho a la e Derecho a la . CFerVIsmn de
A atos.
ia participacion.
consulta previa e Lectura y
e Derecho a la observ_aC|o_r].
informacion. e Organizacion y
sistematizacion
e Manifestacion Qe _ la
del consentimiento. informacién.
2. Aportar al e Ordenamien | e Principios vy | ¢ Que Observacion | e Recoleccion de
proceso de to juridico. normas del derecho | podemos hacer | documental. datos.
formal nacional e | paraque el e Revisién de
analisis sobre e Derechos internacional sobre | derecho ala _ datos
humanos. el derecho a la | consulta previa

aquello que es
necesario
complementar
para hacer
realidad el
derecho a la

consulta previa.

consulta previa.

e Derechos
ambientales,
culturales y
territoriales.

de los pueblos
indigenas en el
Pert sea
realmente
eficaz ?

e Lectura y
observacion.

e Organizacion y
sistematizacion
de la
informacion.
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ANEXO 2.- INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS:

Criterio Indicador Fuentes Evidencias Técnicas Instrumentos
Demostrar la escasa | Existe evidencia | Documentales: Normas que no | Analisis  de | Encuestas.
implementacion del | de que el | o Estudiosy consagran documentos.
derecho a la consulta | derecho a la| 4 [jpros. debidamente el
previa. consulta previa | Denuncias derecho a la | Observacion
no se cumple ' consulta previa. | experimental.
debidamente. Personas:
e Comunidade
S.
e Pueblos.
e Personas
indigenas.
Demostrar que es | Existe evidencia | Documentales: Legislacion Andlisis  de | Encuestas.
necesario hacer | de que se puede | ¢ Estudiosy comparada de | documentos.
aportes para | fortalecer el | ¢ Demandas. | Otros paises que
fortalecer la| derecho a la consagran
aplicacién del | consulta previa | personas: debidamente el
dere(_:ho a la consulta e Comunidade derecho a _ la
previa. N consulta previa.
e Pueblos.
e Personas
indigenas.

155




YT T e e 1\ G — et
0JEUO(] ‘S[RZUOL) OpRUrY :10peNTeAd Zan[ [op seiquiou A sopiady

6T0C 19p 012143} 3p Q) ‘BWI]

[ 1 2rqeonide oN [ ] 18a1100 ap syndsap syqeorndy [ x] s1qeondy :pepriqeonde op uorurdo
"RIOUIIDIINS ABH :SOUORAIISQQ)

7 *SOpPTOOUODdI 8jUsWepPTTRA sewrou A sordrouTtiad _
X | X X |‘ssa0TReA ap ojunfuop ;ootpTant 03US TUEUSP I S
‘seTieurbrIO N SaTeI3lsaduE
ssuoToTpexy A serboToudsy ‘SaIqUNISOd  /SO3USTWTIDOUOD
‘epTA 9p SPWIOI SnS uRAISSUOD anb IebnT un op setieuThTIO
X X X sauoTdeTqod O SOAT3}09700 ‘seTujly :seusbTpur sorgeng 14
‘seuoszad seT A sousumy §9I9S SOT B SIJUBADYUT
X X X |uos anb  sojnqrize op ozunluoy isouewny  SOYDIID( €
ON 1S ON [ ON 1S Z m_._omwumU Jenpunug
‘epTa el erxed SOTIRSDODU SOSINOBI SOT JIRUOTISIL
A peptiesaa ey Iopusidwon uajTwiad onb serboToussly
X X X A  sopepriTqey ‘SOQUSTWIOOUOD  3p  ojunlfuo) teanj TN 4
‘oTASId O3USTWIOOUOD X UQTORISPTSUOD
X X X e Jouod sSp ojustwipesoxd A& uoToDy 1Bl TNSUOD) T
. ON [ ON IS ON 1S T m_._ommu.mu lepunuj
— t
mm_u:m._mm:m cpeplen ZBDURAD]SY epusuIlIBdg _ swa)y / méomum_._.<u oN _

«910Z ONV ‘N¥dd T4 NA SVNIDIANI SOTddNd
SOTHA VIAZYEd VLINASNOD VTV TVINTNVANNA OHDAYAA Td,, SISAL :OLNFWNUISNI Tad OTALLL

OUINALNOD HO NQIDVAI'TVA 3d ZIYIVIN
€0 OXHNV

156



ANEXO 04
CONSENTIMIENTO INFORMADO

TITULO DE LA INVESTIGACION

El Derecho Fundamental a 1a Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Perd, Afio
2016.

PROPOSITO DEL ESTUDIO

Coadyuvar al fortalecimiento del derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos
indigenas del Pert, analizando los vacios legales existentes para proponer las normas
reglamentarias que permitan el pleno respeto de este derecho fundamental.

PROCEDIMIENTO PARA LA TOMA DE INFORMACION

Se trata de un tipo de investigacion cualitativa, de nivel interpretativo, emple4ndose la
técnica de la investigacién experimental para incidir en el anélisis, revisién e
interpretacién de documentos de cardcter bibliografico y etnografico.

RIESGOS

Escaso conocimiento del proceso para hacer efectivo el derecho a la consulta previa y
confusién con otros derechos fundamentales como el derecho a la informacién o a la
participacion.

BENEFICIOS

Estar preparados para un proyecto o iniciativa de inversién que podria venir en
cualquier momento a la comunidad, asi como familiarizarse con las categorias juridicos
de los derechos humanos.

COSTOS

Para el que brinda informacién, se podria presentar un costo de horas — hombre o
inversién de tiempo para absolver los cuestionarios, dado que en la comunidad las
personas tienen tiempo muy limitado fuera de sus tareas agricolas.

INCENTIVOS O COMPENSACIONES

Oportunidades de establecer contactos y coordinaciones con gente de 1a academia,
ambientalistas para proyectos y oportunidades de trabajo relacionadas al tema.

TIEMPO

La toma de la informacion de gabinete durard 3 meses, procesar dicha informacién durard
otros 3 meses aproximadamente y, la toma de informaci6n en campo durard 2 meses mas
su desarrollo, otros 2 meses. En total se trata de un tiempo de 10 meses.

CONFIDENCIABILIDAD

Los datos recabados serdn utilizados estrictamente en la presente investigacién respetando
la autoria y confidencialidad respectiva, los cuales serdn eliminados al término del estudio.
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CONSENTIMIENTO:
Por lo que acepto voluntariamente participar en esta investigacién. Declaro que tengo pleno

conocimiento del mismo y entiendo que puedo decidir no participar y que puedo retirarme
del estudio si los acuerdos establecidos se incumplen.

Lima, 07 de febrero del 2016.

En fe de lo cual firmo a continuacién:

Carrefio Peralta, Elias Julio
DNI N° 23877003
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ANEXO 05

DECLARATORIA DE ORIGINALIDAD DE LA TESIS

Por la presente, el suscrito Elias Julio Carrefio Peralta, bachiller en Derecho. alumno egresado
de la Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de nuestra Universidad Alas
Peruanas, con codigo 2014114041 y estando a lo dispuesto por la Resolucion Directoral N°
2564-2016-EPG-UAP de fecha 31 de agosto del 2016, sobre la tesis denominada: “El
Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pert, Afio 2016

declaro bajo juramento, que se trata de una tesis original.

El desarrollo de la investigacion persigue alcanzar los objetivos propuestos de identificar los
vacios y/o contradicciones normativas, que registra la Ley del Derecho a la Consulta Previa
de los Pueblos Indigenas y su reglamento, dado el desconocimiento que tienen de la misma
los propios pueblos indigenas y la gran mayoria de la poblacion, debiéndose plantear
consiguientemente, las recomendaciones o soluciones que permitiran, alcanzar mejoras

sustanciales en la implementacion de este derecho fundamental.

Lima, 07 de febrero del 2016.

-lias Julio Carrefio Peralta
Bachiller en Derecho

DNI N° 23877003

Tesista
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COMUNIDAD CAMPESINA DE WILLOQ
DISTRITO DE OLLANTAYTAMBO —~ PROVINCIA DE URUBAMBA — CUSCO

Ollantaytambo, 8 de febrero del 2016.

Sefior
Elias Julio Carrefio Peralta

Av. Infancia 441 — Cusco
Calle Los Apaches 121-A
Santiago de Surco
Presente.-

Asunto: Autorizacion para trabajo de campo.
Referencia: Su carta del 6 de enero del 2016 para
trabajo de campo sobre conocimiento de la Ley de
Consulta Previa.

De mi mayor consideracion:

Por el presente tengo a bien en dirigirme a su persona en relacién a su carta del 06 de
enero, proponiendo realizar un trabajo de campo en nuestra comunidad campesina de
Willog, consistente en aplicar cuestionarios para indagar el nivel de conocimiento de los
comuneros en cuanto a la Ley del Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas.

Sobre su pedido y teniendo en cuenta que nuestra comunidad de Willog es un ayliu
heredero de las tradiciones de los incas, cuyos miembros hemos sabido conservar a lo
largo del tiempo, nuestras costumbres, cantos, danzas, conocimientos, medicina natural y
mucha sabiduria, le comunicamos que su pedido ha sido analizado por la Junta Directiva
reunida el 22 de enero y ha sido aprobado para que en el transcurso de este afio hasta
diciembre, por el tiempo de 16 semanas continuas o con intervalos, pueda usted aplicar
dichos cuestionarios como parte de su investigacién, rogandole al mismo tiempo, informar
a la Junta Directiva de los resultados mediante una presentacién. en momento oportuno
por ser asunto de alto interés de la comunidad ante cualquier proyecto que podria
afectarnos.

Atentamente,

manhuilca

Presidente
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ANEXO 07

ENCUESTA SOBRE LA LEY DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA Y SU
REGLAMENTO

COMUNIDAD CAMPESINA DE WILLOQ — DISTRITO DE OLLANTAYTAMBO —
PROVINCIA DE URUBAMBA — DEPARTAMENTO DEL CUSCO (FEBRERO A
DICIEMBRE, 2016)

1. ¢ Conoce sus derechos fundamentales o constitucionales ?

10. ; Le han preguntado o consultado sobre proyectos en su comunidad ?

11. ; Hay turistas que visitan a su comunidad ?
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12. { Trabaja usted como porteador del camino inka hacia Machupicchu ?

15. { Sabe que hay una ley que protege sus decisiones en cuanto a los proyectos de desarrollo

que podrian afectar su cultura y forma de vida ?

16. ; Sabe entonces que existe la Ley del Derecho a la Consulta Previa ?
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|, DATOS GENERALES

ANEXO 0%

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

1.1 Apellidos y nombres del experto: Mueble Géngora, Edgar.
1.2 Grado académico: Magister en Derecho Penal y Procesal Penal
1.3 Cargo e institucién donde labora; Ministerio de Cultura
1.4 Titulo de la Investigacién: El Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los Pueblos indigenas en el Perd, Afio 2016.
1.5 Autor del instrumento: Elias Julio Carrefio Peralta
1.6 Maestria/ Doctorado/ Mencion: Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos
1.7 Nombre del instrumento: Tesis para optar al grado de maestro
INDICADORES CRITERIOS Deficiente Reaular | Bueno Muy Excelente
CUALITATIVOS/CUANTITATIVOS 0»20% 2140% | 4160% | Bueno 81-100%
2 B 61-80%
1. CLARIDAD Esta formulado con lenguaje apropiado. 90 %
2. OBJETIVIDAD Esta expresado en conductas abservables. 90 %
3. ACTUALIDAD Adecuado al alcance de ciencia y tecnologia. | 90%
4. ORGANIZACION [Existe una organizacion logica. | - i 90 %
5. SUFICIENCIA Comprende los aspectos de cantidad y calidad. ‘ 90 %
| 6. INTENCIONALIDAD Adecuado para valorar aspectos del estudio. 90 %
7. CONSISTENCIA BBasados en aspectos Tedricos- Clentificos y 90 %
del tema de estudio.
8. COHERENCIA Entre los indices, indicadores, dimensiones y 90 %
variables,
9. METODOLOGIA La estrategia responde al propdsilo del estudio. | 90 %
|
10. CONVENIENCIA Genera nuevas pautas en la invesfigacion y 90 %
construccion de teorias. .
SUB TOTAL 0% |
TOTAL | 90% |
VALORACION CUANTITATIVA (Total x 0.20): 18
VALORACION CUALITATIVA: Positiva
OPINION DE APLICABILIDAD: Aplica
Lima, 07 de febrero del 2019.
;-' "l
Firmal/Posfirma
Muelle Gongora, Edgar

DNI Noj 10571220

/ }

b
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I, DATOS GENERALES

1.1 Apellidos y nombres del experto: Amado Gonzales, Donato

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

1.2 Grado académico: Magister en Historia y Doctor en Historia con mencion en Estudios Andinos

1.3 Cargo e institucion donde labora: Ministerio de Cultura

14 Titulo de la Investigacion: El Derecho Fundamental a ia Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Perd, Afio 2016.

1.5 Autor del instrumento: Elias Julio Carrefio Peralta

1.6 Maestria/ Doctorado/ Mencion: Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos

1.7 Nombre del instrumento: Tesis para optar al grado de maestro

INDICADORES CRITERIOS " Deficiente Reaular | Bueno Muy Excelente
CUALITATIVOS/CUANTITATIVOS 0»20% 21-40% 4160% Bueno 81-100%
| 61-80%
1. CLARIDAD Esta formulado con lenguaje apropiado. 80 %
2. OBJETIVIDAD Esta expresado en conductas observables. |[ 80 %
3 ACTUALIDAD |Adecuado al alcance de ciencia y tecnologia. 80 %
4. ORGANIZACION Existe una organizacion logica. 80 %
5. SUFICIENCIA Comprende los aspectos de cantidad y calidad. 80 %
6. INTENCIONALIDAD Adecuado para valorar aspectos del estudio. 80 %
7. CONSISTENCIA Basados en aspectos Tedricos- Cientificos y 80 %
N del tema de estudio.
8. COHERENCIA Entre los indices, indicadores, dimensiones y 80 %
variables,
9. METODOLOGIA La estrategia responde al propdsito del estudio. 80 %
10. CONVENIENCIA Genera nuevas pautas en la investigacion y N 80 %
Il __"constmccidn de teorias.
SUB TOTAL ) 80 %
TOTAL 80 %

VALORACION CUANTITATIVA (Total x 0.20): 16
VALORACION CUALITATIVA: Positiva
OPINION DE APLICABILIDAD: Aplica

Lima, 05 de febrero del 2019.
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I, DATOS GENERALES

1.1 Apellidos y nombres del experto: Oros Arias, Yudith

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

1.2 Grado académico/Titulo: Bachiller en Antropologia - Antropéloga

1.3 Cargo e institucion donde labora: Ministerio de Cultura Cusco

1.4 Titulo de la Investigacion: El Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Peru, Aiio 2016

1.5  Autor del instrumento: Elias Julio Carrefio Peralta

1.6 Maestrial Doctorado/ Mencion: Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos

1.7 Nombre del instrumento: Tesis para optar al grado de maestro

INDICADORES CRITERIOS Deficiente | Reaular [ Bueno | Muy Excelente
CUALITATIVOS/CUANTITATIVOS 0»20% 2140% | 41-60% Bueno 81-100%
- 6180% ]
1. CLARIDAD |Esta formulado con lenguaje apropiado. 90 %
2. OBJETIVIDAD Esta expresado en conductas observables. 90 %
3. ACTUALIDAD Adecuado al alcance de ciencia y tecnologia. 90 %
4. ORGANIZACION Existe una organizacion logica. 90 %
5. SUFICIENCIA Comprende los aspectos de cantidad y calidad. 90 %
6.INTENCIONALIDAD  |Adecuado para valorar aspectos del estudio. 90 %
7. CONSISTENCIA Basados en aspectos Teéricos- Cientificos y 90 %
del tema de estudio. | = _—
8. COHERENCIA Entre los indices, indicadores, dimensiones y 90 %
variables, |
9. METODOLOGIA La estrategia responde al propdsito del estudio. 90 %
10. CONVENIENCIA Genera nuevas pautas en la investigacion y 90 %
construccion de teorias. |
SUB TOTAL ! 90 %
TOTAL o 90 %

VALORACION CUANTITATIVA (Total x 0.20): 18
VALORACION CUALITATIVA: Positiva
OPINION DE APLICABILIDAD: Aplica

f

/

I

Lima, 04 de enero del 2019.

A

“FirmalPosfirma
Oros Arias, Yudith
DNI No. 40639830
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FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

|, DATOS GENERALES

1.1 Apellidos y nombres del experto: Huilca Quispe, Antonia Yovana
1.2 Grado académico/Titulo: Bachiller en Antropologia - Antropéloga
1.3 Cargo e institucion donde labora: Ministerio de Cultura Cusco
1.4 Titulo de la Investigacién: El Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Per(, Ao 2016.
1.5 Autor del instrumento: Elias Julio Carrefio Peralta
1.6 Maestria/ Doctorado/ Menci6n: Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos
1.7 Nombre del instrumento: Tesis para optar al grado de maestro

INDICADORES CRITERIOS Deficiente | Reaular | Bueno Muy Excelente
CUALITATIVOS/CUANTITATIVOS 0»20% 2140% | 41-60% Bueno 81-100%
61-80%
1. CLARIDAD Esta formulado con lenguaje apropiado. | 80%
| 2. OBJETIVIDAD Esta expresado en conductas observables. | : 80% |
3. ACTUALIDAD Irdecuado al alcance de ciencia y tecnologia, | 80 % 1
4. ORGANIZACION Existe una organizacion lgica. 80 %
5. SUFICIENCIA Comprende los aspectos de cantidad y calidad. 80 %
6.INTENCIONALIDAD |adecuado para valorar aspectos del estudio. 80 %
7. CONSISTENCIA Basados en aspectos Tedricos- Cientificos y 80 %
_del tema de estudio. |
8. COHERENCIA Entre los indices, indicadores, dimensiones y 80 % |
| variables, .
9. METODOLOGIA La estrategia responde al propasito del estudio. 80 % 1
10. CONVENIENCIA Genera nuevas pautas en la investigacion y 80 % 1
| construccion de teorias.
SUB TOTAL ' | 80% | :
| TOTAL 80% |

VALORACION CUANTITATIVA (Total x 0.20): 16
VALORACION CUALITATIVA: Positiva
OPINION DE APLICABILIDAD: Aplica

Lima, 06 de febrero del 2019.

FirthalPosfirma
Huilca Quispe, Antonia Yovana
DNI No. 41685400
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|, DATOS GENERALES
1.1 Apellidos y nombres del experto: Bafares Castillo, Edgar
Grado académico/Titulo: Bachiller en Historia - Historiador
Cargo e institucién donde labora: Profesor
Titulo de la Investigacion: Ei Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Perd, Afio 2016.

1.2
1.3
1.4

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

1.5 Autor del instrumento: Elias Julio Carrefio Peralta
1.6 Maestrial Doctorado/ Mencién: Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos
1.7 Nombre del instrumento: Tesis para optar al grado de maestro
INDICADORES CRITERIOS B Deficiente Reqular | Bueno Muy Excelente
CUALITATIVOS/CUANTITATIVOS 0»20% 2140% | 4160% Bueno 81-100%
) §1-80%
1. CLARIDAD Esta formulado con lenguaje apropiado. 80 %
2. OBJETIVIDAD Esta expresado en conductas observables. 80 %
3. ACTUALIDAD Adecuado al alcance de clencia y tecnologia. ] 80%
4 ORGANIZACION Existe una organizacion logica. 80 %
5. SUFICIENCIA Comprende los aspectos de cantidad y calidad. 80 %
6. INTENCIONALIDAD Adecuado para valorar aspectos del estudio. 80 %
7. CONSISTENCIA Basados en aspectos Tedricos- Cientificos y 80 %
del tema de estudio.
8. COHERENCIA Entre los indices, indicadores, dimensiones y 80 %
wvariables, _
9. METODOLOGIA La estrategia responde al propésito del estudio. 80 %
10. CONVENIENCIA Genera nuevas pautas en la investigacion y 80 %
| construceion de teorias.
~ SUBTOTAL —
TOTAL 80%
VALORACION CUANTITATIVA (Total x 0.20): 16
VALORACION CUALITATIVA: Positiva
OPINION DE APLICABILIDAD: Aplica
Lima, 01 de febrero del 2019.
A
. matPosfirma
Baiiares Castillo, Edgar
DNI No. 41904713
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