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PRESENTACION
Sefiores miembros del jurado:

En cumplimiento de las disposiciones legales establecidas en el Reglamento General
de Grados y Titulos, aprobado por la Resolucion de Secretaria General N°492-2017-CU-R-
UNS del 03 de julio del 2017 y las contenidas en el Curriculo de la Escuela Profesional de
Derecho y Ciencias Politicas adscrita a la Facultad de Educacion y Humanidades,
presentamos la tesis titulada: “LA INCORPORACION DE LA OBLIGATORIEDAD
DEL CONSENTIMIENTO EN EL ARTICULO 15 SEGUNDO PARRAFO DE LA
LEY DE CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y SU
REGLAMENTO, PARA LA PROTECCION DE SUS RECURSOS NATURALES, AL
AMPARO DEL CONVENIO 169 DE LA OIT”, con el fin de que se nos otorgue el titulo
profesional de Abogado. EI presente trabajo de investigacion versa sobre la necesidad
implementar la “obligatoriedad” del consentimiento en la Ley de Consulta Previa y su
reglamento, si es una medida posible y necesaria de proteccion de los recursos naturales de
los pueblos indigenas del Perd, al amparo del convenio 169 de la OIT, debido a que en la
actualidad a pesar del transcurso de los afios desde la aprobacion esta la ley, aun se suscitan
conflictos entre el Estado y los Pueblos indigenas al no llevarse a cabo una consulta previa
consensuada que permitan al pais continuar en la senda del desarrollo, pero sin perder de
vista que para que el crecimiento sea sostenible la prosperidad debe ser inclusiva. Es asi que,

la ley en mencién requiere de ajustes importantes.

Las autoras.

viii



RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo analizar la obligatoriedad del
consentimiento previo de los pueblos indigenas, si es necesaria su implementacion en la Ley
de Consulta Previa y su reglamento para la proteccion de los recursos naturales de los pueblos
indigenas del Peru, al amparo del convenio 169 de la OIT, con la finalidad de que no se
vulnere los derechos de los pueblos indigenas como es el derecho a la autodeterminacion.
Para ello se empled el método cientifico, método juridico, ratio legis, sistematico, etnografino
y narrativo los cuales permitieron el entendimiento tedrico y practico de la consulta previa,
con lo cual se elabord una propuesta para la implementacion de la obligatoriedad, que busca
reguardar los derechos de los Pueblos Indigenas ante la afectacion de sus los recursos

naturales.

Palabras claves: Obligatoriedad, Consulta previa, OIT, Consentimiento, pueblos

indigenas y Recursos naturales.



ABSTRACT

The objective of this research is to analyze the mandatory nature of the prior consent
of indigenous peoples, if its implementation is necessary in the Prior Consultation Law and
its regulations for the protection of natural resources of the indigenous peoples of Peru, under
the protection of Convention 169 of the ILO, in order that the rights of indigenous peoples
such as the right to self-determination are not violated. For this, the scientific method, legal
method, ratio legis and systematic were used, which allowed the theoretical and practical
understanding of the prior consultation, with which a proposal was prepared for the
implementation of the obligation, which seeks to safeguard the rights of the Indigenous

Peoples before the impact of their natural resources.

Keywords: Mandatory, Prior Consultation, OIT, Consent, Indigenous Peoples and

Natural Resources.
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I. INTRODUCCION
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El Convenio 169 de la OIT es un Acuerdo Internacional para la proteccion de los
pueblos indigenas y tribales. Este convenio tiene la finalidad de integrar a los pueblos
originarios, respetando sus derechos fundamentales, su cultura, costumbres y sus decisiones.
Dentro de esos derechos que abarca el Convenio 169 se encuentran el Derecho a la Consulta
Previa el cual se ha constituido en uno de los temas mas importantes en cuanto a las relaciones
de los Estados con los pueblos indigenas que los habitan, debido a los desafios que implican
y a sus complejas repercusiones juridicas, sociales, ambientales y econdémicas que conllevan.
Es por ello que en muchos paises del mundo ya existen leyes o planteamientos similares,
asimismo resaltamos que las experiencias con la consulta previa son mas amplias en América

Latina.

El Per0 se encuentra adherido al Convenio 169 desde febrero de 1995, es por ello que
en el marco de lo estipulado por este convenio, el Congreso de la Republica del Peru, aprueba
la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
buscando proteger la integridad cultural, social y econdmica, asi como garantizar el derecho
a la participacion de las colectividades en la toma de decisiones cuando se pretenda realizar
proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, y que pueda afectarles directamente
0 a sus derechos colectivos. Lo cual envuelve que el incumplimiento de llevar a cabo un
procedimiento de consulta previa, causa una grave indefension y vulneracion a los derechos
constitucionales de los pueblos indigenas, de los cuales el Estado esta obligado a respetar y

proteger ello en el marco de lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de

17



las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Constitucién Politica del Per( y la

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

La Ley de Consulta Previa, regula y desarrolla los contenidos, procedimientos y
principios de conformidad con el Convenio 169 de la OIT respecto a la proteccion de los
derechos de los Pueblos Indigenas, en la cual estos deben ser consultados de manera previa,
sobre las medidas que pueda adoptar el Estado, ya sean mediadas legislativas, programas,
proyectos y como consecuencia de ello, afecten directamente sus derechos colectivos, su

subsistencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.

Asimismo, la ley incorpora los principios de la consulta y ademés de los principios
que fueron desarrollados por el Tribunal Constitucional, incorporando la interculturalidad, el

plazo razonable, la informacion oportuna y ausencia de coaccion o condicionamiento.

En relacion al proceso de la consulta previa, la ley establece siete etapas que ademas
fueron desarrolladas por el Tribunal Constitucional, que son: la identificacion de la medida
a consultar, identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados,
publicidad, informacion, evaluacion interna, dialogo, y la decision. Esta Gltima etapa, es en
la cual se ve reflejados los acuerdos adoptados y las decisiones sobre lo que fue consultado
acorde al articulo 15 de la ley y el articulo 23 de su reglamento. Es aqui en donde surgen
puntos controvertidos y donde existen discrepancias acerca de la toma de decisiones, pues la
Ley de Consulta Previa, establece que la decision final y ante no existir un acuerdo entre las
poblaciones y el Estado sobre la aprobacion de la medida consultada, le corresponde a la

entidad estatal competente.

18



Lo sefialado lineas arriba, entra en una forma de discrepancia, por cuanto la finalidad
0 el objeto del derecho a la consulta previa de los pueblos indigena de acuerdo al convenio,
en el cual define que la finalidad de la consulta es llegar a un acuerdo o consentimiento de
las medidas, ya que creemos pues, que la finalidad no esta direccionada a obtener solo la
aprobacién de acuerdos, sino también que estos sean beneficiosos para las poblaciones
indigenas y que garanticen la proteccion de sus derechos. EI consentimiento previo es un
elemento importante, mas no esencial en la consulta y la ley la recoge en su articulo 3 acerca
de la finalidad; por tanto, debemos entender que el consentimiento no es obligatorio en
nuestro marco juridico. Como si lo es para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
que en su jurisprudencia viene desarrollando al Consentimiento Libre Previo e Informado
como un “requisito” o “deber” de los Estados en los procesos de consulta previa, como una

especie de mecanismo de salvaguarda reforzada hacia los Pueblos Indigenas.

En el Pert, uno de los casos mas dramaticos de vulneracion de los derechos de las
comunidades autoctonas se produjo en el afio 2009, cuando las comunidades indigenas
protestaron por la regulacion de materias que los afectaban, mediante decretos ejecutivos que
no fueron consultados. A raiz de ello, se produjo un sangriento enfrentamiento en la ciudad
de Bagua entre pueblos indigenas y efectivos de la Policia Nacional del Pera, con un saldo
de 33 muertos. Siendo esta una de las consecuencias de tomar decisiones que afectan a los
pueblos indigenas sin consultarlos previamente (DPFL-OXFAM, 2014, pag. 13). Ello
enmarcaria la tendencia oficialista de los gobiernos de turno a calificar este derecho y los
procesos para implementarlo como obstaculos para el desarrollo econdémico del pais, siendo
en realidad una oportunidad democratica para garantizar derechos y proteger el patrimonio

natural y cultural del pais. Siendo lo ideal que la explotacion de los recursos naturales en los
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territorios indigenas se lleve a cabo de forma compatible con la proteccién del Estado a la

integridad social, cultural y econémica de las comunidades indigenas.

Frente a ello, surge la presente investigacion, que se centra en plantear mecanismos
de proteccion, en los casos o situaciones, en la cual el consentimiento previo debe ser una
condicidn sine quanon para la ejecucion de planes, programas o proyectos de inversion, o
desarrollo impulsados por el Estado; y principalmente relacionados con la explotacion de los
recursos naturales dentro del territorio donde se encuentran ubicadas las poblaciones
indigenas; ya que ello puede conducir a graves afectaciones de sus derechos constitucionales;
consideramos que, los pueblos indigenas antes de ser ignorados, merecen una especial
proteccion y garantia de sus derechos, especialmente cuando son plausibles de afectacion a

su subsistencia.

1.1.2. OBJETO DE LA INVESTIGACION

El objeto de la presente investigacion es el estudio del Consentimiento Previo Libre
e Informado a la luz del convenio 169 de la OIT, asimismo el analisis de la Ley de Consulta
Previa y su reglamento respecto a la toma de decision en el proceso de consulta, para lo cual
se estudiara la doctrina y casuistica que nos permita establecer si existe la necesidad de
incorporar en la Ley de consulta previa la “obligatoriedad” del Estado a obtener el
consentimiento previo de los pueblos indigenas del Peru para garantizar la proteccion de los
recursos naturales amparando a los pueblos indigenas. en ese sentido, los beneficiarios
principales de la presente investigacion, son todas las poblaciones indigenas dentro del
territorio nacional, quienes son los mas vulnerables; asimismo consideramos que las
instituciones estatales también serian beneficiadas fortaleciendo la multiparcialidad y

competencia de las mismas, toda vez que si se plasman mecanismos reguladores para la
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obtencion del consentimiento de los pueblos indigena fortaleceria la relacion entre todos los
actores que forman parte de la consulta previa, evitdndose que se produzcan posibles

conflictos sociales.

1.1.3. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

El tema objeto de investigacion aun cuando es novedoso ya se ha tratado en revistas

juridicas a nivel internacional y nacional.

a) A nivel internacional.

En el dmbito internacional la tesis de postgrado, Doctoral, en la Universidad
Nacional de Colombia, realizada por Vela (2011) titulada “La consulta previa para la
explotacion de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas en el marco del
convenio 169 OIT y su eficacia en los resguardos del gran pueblo de los pastos que habitan

en el departamento de Narifio”, siendo una de sus principales conclusiones es que:

Se ha verificado el poco compromiso que existe en la practica con el respeto por el
derecho a la consulta previa, libre e informada y por los derechos relacionados con esta, tales

como la participacién, la autodeterminacion y el territorio. (p.21)

b) A nivel nacional.

La tesis realizada en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, para obtener el titulo
profesional de abogado, titulada: “Naturaleza y alcance constitucional del consentimiento en
el derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas, en los casos de desplazamiento de

territorio”, el autor Angeles (2014) concluye:
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En el marco de la consulta previa, se busca obtener el consentimiento después de la
evaluacion propia del pueblo consultado, pero este solo sera posible si este es conocedor de
los posibles riesgos ambientales sobre su territorio, asi como de los beneficios a obtener. Se
debe entender que los pueblos indigenas emitirdn su respuesta en salvaguarda de su
supervivencia y como respeto a sus derechos constitucionales, evidenciando que el derecho

al consentimiento esta ligado a esta respuesta final en los casos de desplazamiento territorial.

(p. 88)

Asi mismo en la tesis para obtener el titulo de magister, titulada: “Los derechos
constitucionales de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial en
el sector de hidrocarburos en el Perit”, en la Universidad Mayor de San Marcos, el autor

Carhuatocto (2013) concluye que:

El objeto de la consulta previa es permitir al Estado saber si los Pueblos Indigenas
se ven afectados y en qué medida, de tal forma que se puedan corregir las situaciones que
provocan el perjuicio a dichos Pueblos; asimismo sefiala que por su propia naturaleza la
Consulta Previa debe ser continua, es decir empezar antes de aprobarse el programa o
proyecto de hidrocarburos, antes de suscribir las autorizaciones y continuar en las etapas

siguientes de esta actividad. (p. 4)

Otra tesis de pregrado, para obtener el titulo de abogada, titulada: “La Ley De
Consulta Previa N°29785 y El Derecho De Los Pueblos Indigenas a la Consulta Previa,
Vinculado con la Proteccion del Derecho a Gozar de un Ambiente Equilibrado y Adecuado
para el Desarrollo de La Vida”, en la Universidad Privada Antenor Orrego, la autora

Chuquiruna (2014), concluye que:
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La “decision final” estatal debe estar obligada a lograr el consentimiento libre, previo
e informado de los pueblos indigenas interesados, sin afectar su derecho a gozar de un
ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida. Y si no llegan a un
consentimiento de los pueblos indigenas y estos fundamentan que dicha actividad va afectar
su medioambiente, y sin embargo si existe una posible afectacion al medio ambiente,
entonces el Estado debe respetar la decision de los pueblos indigenas y no afectar su derecho

de gozar de un ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida. (p.145)

La tesis de posgrado, para la obtencién el grado de magister en gerencia social en la
mencion de gerencia de programas y proyectos de desarrollo, titulada: “La consulta previa
del reglamento de la ley forestal y fauna silvestre. un andlisis de la participacion de los
pueblos indigenas en la toma de decisiones”, en la Pontificia Universidad Catoélica del Peru-

Lima, los autores Moyano, Neira, & Remolino (2017) concluyen que:

En la que concluye que se ha presentado una ausencia de participacion de las bases,
debido a que la forma en que esté estructurado el proceso limita su participacion, las etapas
de la consulta previa, publicidad e informacion de la medida, si bien buscan informar a la
poblacion respecto a la medida, son limitadas por el tiempo y el presupuesto de la entidad.

(p.103)

En la tesis de posgrado, para obtener el grado de magister en Derechos Humanos y
Democratizacion en América Latina y el Caribe, titulada: “La Ley de Consulta Previa en el
Peri y su Reglamento: La problematica de las comunidades campesinas y nativas”,

sustentada en la Universidad Nacional de San Martin, la autora Herrera, N. (2014), concluye:
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El reconociendo el derecho de los Pueblos Indigenas a decidir y determinar asuntos
de su interés es que se entiende que no solo deben participar en las decisiones que los afecten
sino que ademas deben ser consultados y su consentimiento requerido toda decision de
caracter general por la que se afecten sus derechos fundamentales, asimismo la consulta
previa debe entenderse como intrinsecamente ligada a otros derechos como la propiedad
colectiva del territorio y el disfrute de los recursos naturales que se encuentran en su hébitat,

la identidad y la cultura, la libre determinacion, el derecho indigena, etc. (p.168)

c) Anivel regional

La tesis realizada en la Universidad San Pedro, para obtener el titulo profesional de
abogado, titulada: “Fundamentos juridicos dogmaticos de la inconstitucionalidad de la ley
N° 29785 “de consulta previa a los pueblos indigenas u originarios” en el sistema juridico

peruano- 2018, el autor Guanilo (2018) concluye:

El Estado adopta la decision final, como regla general en confrontacion de la
normatividad nacional y lo desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Justicia, dado que existe diferencia entre obtener el libre consentimiento de los pueblos
indigenas en el proceso de consulta, y una decision final unilateral por parte del Estado en
caso de grave afectacion de los pueblos indigenas, lo que contraviene el objeto y finalidad el
proceso de consulta, vulnerando los derechos constitucionales colectivos de los pueblos

indigenas. (p. 117)

Asimismo, en la tesis para obtener el titulo profesional, titulada: “El principio

precautorio en relacion a la proteccion del medio ambiente en el marco de la legislacion
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ambiental peruana”, en la Universidad Nacional de Ancash “Santiago Antinez de Mayolo”,

el autor Arraga (2014) concluye que:

Los defensores del medioambiente y la salud publica necesitan una herramienta de
gran fuerza ética y rigor cientifico que facilite tanto la toma de decisiones como la accion. El
principio precautorio, que se ha transformado en un aspecto fundamental de los acuerdos
sobre medioambiente y del activismo ambiental en todo el mundo, ofrece al publico y a
quienes toman las decisiones una aproximacion a los problemas del medioambiente y de la

salud publica sélidamente basada en el sentido coman. (p. 265)

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢Existe la necesidad de incorporar la “obligatoriedad” del consentimiento previo de
los pueblos indigenas en el articulo 15 del segundo parrafo de la Ley de Consulta Previa y su
reglamento, como un mecanismo necesario para la proteccion de sus recursos naturales y su

habitat, al amparo del convenio 169 de La OIT?

1.3. LOS OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar si existe la necesidad de incorporar la “obligatoriedad” del consentimiento
previo de los pueblos indigenas en la Ley de Consulta Previa y su reglamento, como un
mecanismo para la proteccion de sus recursos naturales y su habitat, al amparo del Convenio

169 de la OIT.
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1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a. Examinar instrumentos juridicos internacionales referentes a “la obligatoriedad”
del consentimiento previo de los pueblos indigenas.

b. Revisar el tratamiento, jurisprudencia y doctrina de la obligatoriedad del
consentimiento previo de los pueblos indigenas.

c. Establecer las implicancias y la necesidad que tendria incorporar la obligatoriedad
del consentimiento en la Ley de Consulta previa y su reglamento.

d. Proponer la incorporacion de la obligatoriedad del consentimiento en la Ley N°
29785 del derecho a la consulta previa a los Pueblos Indigenas y su Reglamento,

para proteger los recursos naturales y el habitat de los pueblos indigenas.

2.  FORMULACION DE HIPOTESIS

DADO QUE, si bien el consentimiento previo en nuestro marco juridico reviste un
elemento importante en la consulta previa; sin embargo, éste no es obligatorio ni esencial en
la consulta - y la ley la recoge asi, en su articulo 3 acerca de la finalidad -, como si lo es para
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia desarrolla al
Consentimiento Libre Previo e Informado como un “requisito” o “deber” de los Estados en
los procesos de consulta previa, y la salvaguarda reforzada hacia los Pueblos Indigenas.
Entonces, ES PROBABLE QUE, la incorporacion de la “obligatoriedad” del consentimiento
previo de los Pueblos Indigenas, en el articulo 15 segundo péarrafo de la Ley Consulta Previa
y su reglamento, seria un mecanismo necesario de proteccion de los recursos naturales, y el

habitat de los pueblos originarios, al amparo del Convenio 169 de la OIT.
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3. VARIABLES
3.1. Variable Independiente:

La obligatoriedad del consentimiento previo de los pueblos indigenas.

3.2. Variable Dependiente:

Ley 29785 de Consulta Previa y su reglamento

4.  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

En el Pery, durante los Gltimos afios se ha venido promoviendo la inversion privada
para el desarrollo de actividades extractivas de recursos naturales en zonas andinas y
amazénicas donde habitan pueblos indigenas; asimismo, se realizaron procesos de consulta
previa en muchos de los casos, sin embargo los conflictos sociales a nivel nacional persisten,
aun cuando se lleva a cabo la consulta previa, esto porque, la poblacion indigena no se halla
conforme con las medidas o decisiones adoptadas por el Estado, ya que estas medidas causan
gran afectacion a sus derechos. Siendo que para justificar la presente investigacion nos
realizamos los siguientes cuestionamientos referido al trabajo: ¢Por qué?, ¢Para qué? y

¢ Quiénes serian los beneficiados? de la investigacion.

¢Por qué? : Consideramos que la legislacion actual en materia de consulta previa
esto es la Ley 29785 y su reglamento deben estar adecuados a los estandares previstos en el
Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de CIDH respecto al consentimiento libre previo
e informado de las medidas que adopta el Estado y que pueden afectar el uso de recursos

naturales que ancestralmente viene utilizando los pueblos indigenas, a fin de que se pueda
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prever, prevenir y evitar conflictos sociales que en materia de poblaciones indigenas son muy

recurrentes.

¢Para qué? Para evitar futuros conflictos sociales, para reducir la asimetria de poder
entre el Estado y las poblaciones indigenas, con el fin de mejorar futuras consultas que
garanticen a los pueblos indigenas a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado para su

desarrollo.

¢Quiénes se beneficiarian?: El presente trabajo de investigacion busca sustentar una
probable incorporacion del caracter obligatorio de la obtencion del consentimiento por parte
del Estado peruano en la toma de decisiones, en cuanto a una posible afectacion de los
recursos naturales y el habitad de los pueblos indigenas. En ese sentido, los beneficiarios
principales son todas las poblaciones indigenas dentro del territorio nacional, quienes son los
mas vulnerables; asimismo consideramos que las instituciones estatales también serian
beneficiadas fortaleciendo la multiparcialidad y competencia de las mismas, toda vez que si
se plasman mecanismos reguladores para la obtencion del consentimiento de los pueblos
indigenas, ellos no dudarian de la imparcialidad de las instituciones frente a la toma de
medidas conjuntas y equitativas, por lo tanto la relacion entre pueblos indigenas y el estado

se fortaleceria.

5. ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El presente trabajo de investigacion se desarrolla en tres capitulos, en el CAPITULO
| se desarrolla aspectos generales que nos ayudan a conocer dos temas importantes en la

presente investigacion: “PUEBLOS INDIGENAS Y CONSULTA PREVIA”, permitiendo
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en este capitulo desarrollar conceptos y aspectos generales que definen la consulta previa y

quienes tienen derecho a este.

En el CAPITULO 1 titulado” INSTRUMENTOS  JURIDICOS
INTERNACIONALES, DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIA SOBRE
EL DERECHO FUNDAMENTAL AL CONSENTIMIENTO PREVIO DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS DEL PERU”, en el cual comprenderemos la experiencia a través de los casos

mas destacados.

En el CAPITULO III, llamado “LA LEY N° 29785, LEY DEL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS Y SU
RESPECTIVO REGLAMENTO, EN CUANTO AL RECONOCIMIENTO, PROTECCION
Y GARANTIA PLENA DEL DERECHO AL CONSENTIMIENTO PREVIO DE LOS

PUEBLOS INDIGENAS DEL PERU”.

6. BREVE REFERENCIA DE LOS METODOS EMPLEADOS, DEL TIPO DE
INVESTIGACION Y DEL DISENO DE INVESTIGACION

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, segun su aplicacion es basica,
y segun su naturaleza es descriptiva, pues para llegar al planteamiento del problema y
posteriormente desarrollarlo, asi como obtener resultados y conclusiones ha sido necesario
el constante predominio de la descripcion del contexto, para lo cual se ha destacado la
doctrina y jurisprudencia relativo a la obligatoriedad del consentimiento de los pueblos

indigenas.

Especificamente, dentro de la investigacion juridica, el disefio de investigacion que

desarrollamos es el DESCRIPTIVO-PROPOSITIVO debido a que por un lado, tiende a
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describir las partes y rasgos esenciales del consentimiento en la consulta previa de los pueblos
indigenas y por otro lado, es propositivo porque se tiende a dar una propuesta de incorporar
la obligatoriedad en la ley de consulta para mejorar el sistema juridico, esto es, a proponer
criterios que contribuyan a que el proceso de consulta previa de los pueblos indigenas sean

justos y equitativos.

7. BREVE DESCRIPCION DE LA BIBLIOGRAFIA EMPLEADA

La informacion recabada para desarrollar la presente tesis fue extraida de libros
fisicos obtenidos de las bibliotecas de diversas universidades, como: la Universidad Nacional
del Santa, la Universidad Privada San Pedro, en las bibliotecas de las instituciones: Colegio
de Abogados del Santa, y el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional.
Ademas, obtuvimos informacion virtual de libros, revistas, articulos disponibles en la web
(fuentes confiables), en beneficio de los conocimientos juridicos de los estudiantes y

profesionales interesados.
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MARCO TEORICO

CAPITULO I: PUEBLOS
INDIGENAS Y CONSULTA

PREVIA
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II. MARCO TEORICO
CAPITULO I: PUEBLOS INDIGENAS Y CONSULTA PREVIA
1.1. PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU

Para comenzar, debemos de precisar que el concepto de pueblos indigenas en el Peru
comprende fundamentalmente a la poblacién que habita en las comunidades campesinas y
nativas, asi como a aquellos pueblos amazonicos en situacion de aislamiento voluntario o
contacto inicial. De otro lado, el Mapa Etnolinglistica del Peru establece que coexisten en el
territorio nacional mas de 72 pueblos indigenas agrupados en 18 familias linguisticas. Segun
datos del Ministerio de Agricultura (El PROYECTO ESPECIAL DE TITULACION DE
TIERRAS Y CATASTRO RURAL PETT 2002) y de la Defensoria del Pueblo (2003), las
Comunidades Nativas suman 1,345 y las Comunidades Campesinas suman 5,818. Como
dijimos, no todos manejan las mismas cifras, el Grupo Allpa por ejemplo, maneja otras cifras

sobre comunidades campesinas y comunidades nativas.

También se considera pueblos indigenas a aquellos descendientes de las poblaciones
que habitaban el pais o la region en la época de la conquista o colonizacién 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.

El Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones Indigenas
(Estudio Martinez Cobo) propone una definicion més practica: Son comunidades, pueblos y
naciones indigenas los que, teniendo una continuidad historica con las sociedades anteriores

a la invasion y pre coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos
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de otros sectores de las sociedades, que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de
ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de
preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su
identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus

propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales.

En consecuencia, se considera comunidades nativas a las organizaciones constituidas
por conjuntos de familias vinculadas por idioma o dialecto, caracteres culturales y sociales,
tenencia y usufructo comdn y permanente de un mismo territorio su fin se orienta al mejor
aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y equitativo de los comuneros,

promoviendo su desarrollo integral.

1.2. COSMOVISION AMAZONICA

Toda sociedad humana intenta explicar el mundo que le rodea. Las cosmovisiones
son las concepciones que diferentes sociedades han desarrollado no s6lo sobre su entorno
ambiental y el mundo inmediato visible, sino también sobre los espacios que se extienden
mas alla de lo perceptible a través de los sentidos. Mientras que las concepciones del universo
se basan en una Unica realidad, las cosmovisiones religiosas admiten la existencia de

maultiples espacios de realidad con normas propias.

MAYOR (2007) argumenta que: “las poblaciones indigenas amazonicas no suelen
pensar y crear conceptos en base a dicotomias, es decir, no tienden a contraponer conceptos
como: lo universal ante lo particular, el objeto ante el sujeto, el cuerpo ante el espiritu, la
animalidad ante la humanidad, que configuran la premisa occidental de la Naturaleza ante la

Cultura”.
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Existen muchos elementos y detalles analizables de forma comparativa entre las
tradiciones cosmoldgicas de occidente y las amazdnicas. Segun VIVEIROS (2002), en el
pensamiento amazonico las categorias de Naturaleza y Cultura no tienen los mismos
contenidos, ni poseen el mismo status que en sus analogos occidentales. Estas no sefialan
regiones del ser, sino configuraciones de relaciones, perspectivas cambiantes, es decir,
puntos de vista. Aunque estéticamente puedan variar en funcion de los grupos étnicos, la
caracteristica comun de todas estas cosmologias amazonicas consiste en no separar el
universo de la Cultura de la Naturaleza. Esto supone no establecer ninguna distincion entre
los seres humanos y el resto de animales y vegetales; mas bien al contrario, crear un mundo
continuado animado por principios unitarios y gobernados por un régimen idéntico de

sociabilidad.

En palabras de Baer (1994), a proposito de la etnia matsiguenga (Madre de Dios,
Per(): “El ser humano se ve a si mismo como tal. Sin embargo, la luna, la serpiente, el jaguar
y la madre de la viruela lo ven como un tapir o un pecari, a quien ellos matan”. Es
precisamente viendo a los humanos como no-humanos, como son realmente capaces de verse
a si mismos como humanos. Los animales son gente’, es decir, se ven como personas. Esto
implica la idea de que la forma material (apariencia) de cada especie es en realidad un simple
envoltorio (cuerpo) que esconde la verdadera forma interna humana (esencia), visible
Unicamente a los ojos de la propia especie animal o de ciertos actores, como los chamanes.
Esa forma interna es el espiritu del animal, es decir, una subjetividad formalmente idéntica a
la conciencia humana, materializarle, por decirlo asi, en un esquema corporeo humano, oculta

bajo la méascara (cuerpo) animal.
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La cosmovisién amazolnica es esencialmente animista y postula que todo material,
objeto o sujeto, tiene una contraparte espiritual. Ademas, el mundo esté lleno de seres etéreos
denominados divinidades, espiritus benévolos y malévolos que pueden adquirir una
apariencia material y hacerse visibles, pero cuya esencia es espiritual e invisible. La realidad

es una mascara que oculta la verdadera realidad.

Como ya se dijo, el hombre amazonico concibe la realidad como una totalidad
integrada por la naturaleza, la sociedad, la cultura, la economia, y la religiosidad. No
establece las separaciones o rupturas dicotdmicas de tipo ontoldgico y gnoseoldgico que
establece el pensamiento occidental, separacion que exacerba el pensamiento econdémico de
corte neoliberal. El centro fundamental de la naturaleza es el territorio que se expresa
concretamente en el Bosque, integrado por el agua, la flora, la fauna, la tierra, el aire. El ser
que determina y justifica la existencia del hombre amazonico es el territorio libre,

usufructuado solidaria y colectivamente.

Es en este contexto socio historico y discursivo, que cobra sentido el analisis y
exposicion de la relacién hombre y naturaleza que hemos encontrado en la Amazonia, en el
sentido de que, a pesar del nivel de desarrollo en que se encuentra, el tipo, los modos diversos
de relacion que se dan entre ambos, constituyen modos paradigmaticos, dignos de tenerse en
cuenta para contribuir a dar solucién a los problemas ecol6gicos mundiales, dada la tremenda
importancia que tiene la Amazonia en el mantenimiento del equilibrio ambiental mundial.
Podemos empezar afirmando que el hombre amazonico es directamente un ser natural, como
ser natural es material, corporeo, sensible y es activo. Como tal realiza actividades

econdémicas como la caza, la pesca, la horticultura, la agricultura de subsistencia para
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satisfacer las necesidades familiares y las de su comunidad, sin que existan mediaciones

comerciales, mercantiles o de otro tipo que se interpongan entre él y la naturaleza.

1.3. ANALISIS DEL ARTICULO 89 DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU

La Constitucion de 1993 reconoce textual el pluralismo cultural existente en nuestra
sociedad, consagrando una serie de disposiciones, por ejemplo, en los articulos 2, inciso 19;
48; 88; 89; y 149; los cuales conforman el cuerpo juridico constitucional indigena peruano;
sin embargo, no alude explicitamente a los "pueblos indigenas u originarios". Asi, el articulo
89 de la Constitucion prescribe lo siguiente: "Las Comunidades Campesinas y las Nativas
tienen existencia legal y son personas juridicas. [...]"; siendo ello asi, podriamos afirmar que
la Constitucion reconoce a las comunidades campesinas y nativas existencia legal y
personeria juridica sin someter su existencia a inscripcién o formalidad alguna, es decir, las

reconoce como personas juridicas.

Con respecto a ello, el Tribunal Constitucional Peruano, en la Sentencia 02196-2014-
AA, establecio lo siguiente: “(...) el hecho de que la Constitucion reconozca personeria
juridica a las "comunidades campesinas y nativas", y no expresamente a los "pueblos
indigenas u originarios”, no significa que solo los pueblos indigenas u originarios
organizados en forma de comunidades campesinas o nativas ostenten personeria juridica. Y
es que, normativamente, la personeria juridica de los pueblos indigenas u originarios deriva
de la ratificacion por parte del Estado Peruano del Convenio 169 OIT que define el concepto,
constituye el marco normativo que los regula y forma parte del ordenamiento juridico
nacional en una légica de convencionalizacion del Derecho. Es asi que, de conformidad con
el articulo 55 y la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion de la Constitucion, los
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"tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento,

sino que, ademas, ostentan rango constitucional™.

En ese sentido, podemos afirmar que si bien la constitucién solo ha circunscrito un
reconocimiento legal a las comunidades nativas; empero ello no signifique que no reconozca
a los pueblos indigenas como tal, y como sujetos a derechos como la autodeterminacion,
identidad cultural entre otros, que se encuentran reconocidos en los tratados internacionales;
ya que al Estado peruano al ratificar el Convenio 169 de la OIT, reconoce implicitamente el
contenido del mismo, por lo que todo accionar con respecto a la identificacion de pueblos

indigenas, y consulta previa debe regirse en el marco de dicho convenio.

1.4. LA CONSULTA PREVIA

Ruiz (2014) la consulta previa, estd planteada desde el derecho constitucional y la
teoria de los derechos fundamentales, con la finalidad de sustentar la exigibilidad de los
derechos de los pueblos indigenas ante las autoridades politicas primero, y luego la
exigibilidad ante los tribunales, a través del litigio de procesos constitucionales, para incidir
en los espacios de produccion normativa y para ganar en la interpretacién y el desarrollo de

los derechos de los pueblos indigenas. (p. 16)

1.5. LA INTERCULTURALIDAD Y SU APLICACION AL PROCESO DE
CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La interculturalidad no surge de modo espontaneo, sino que es parte de un proceso
historico dentro de la etapa de la modernidad, que cominmente se asocia a partir del siglo

XVI1 con el Renacimiento europeo y hasta la etapa actual con el capitalismo tardio.
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La interculturalidad conduce a la coexistencia de las culturas en un plano de igualdad
(Soriano, 2004). El término interculturalidad es polisémico, por lo que tiene multiples
interpretaciones, que dependen del contexto de quien lo usa. La interculturalidad es una
herramienta de emancipacion, de lucha por una igualdad real, o equidad real, en el sentido
no solo cultural muy superficial sino también material. Esto resulta patente en la identidad
de los pueblos indigenas, que nunca se identifican solamente por su origen sino también por
su ocupacion, campesina y obrera. Entonces, esas identidades son duales por lo menos en el

sentido en el que unen la clase y la etnia (Marakan, 2012).

Segun Araceli Mondragon (2010), el concepto de interculturalidad: surge un poco
después del concepto de multiculturalidad y como una forma de complementarlo; el uso de
ambos como categoria analitica de las realidades sociales y politicas se hace comin y
recurrente a finales del siglo XX. Asi, si la propuesta multicultural se refiere a la coexistencia
de distintas culturas dentro de un mismo territorio e incluso compartiendo un mismo marco
juridico, la interculturalidad apela a la relacion simétrica y dialdgica entre culturas diversas

en un intento de conocimiento y aceptacion, trascendiendo la simple tolerancia.

La interculturalidad va més alla de una dimision conceptual, como lo hiciera la
multiculturalidad, pues esta se define mas como solo la descripciéon de la existencia de
diversas culturas especificas en una realidad concreta, mientras que la interculturalidad
implica una interaccion de dichas culturas, desarrollar politicas y préacticas dentro de la
sociedad y el mismo Estado, dejando de ser las culturas consideradas aisladas como lo hace

el multiculturalismo.
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La nocién de interculturalidad que se viene desarrollando en Latinoamérica, se
encuentra ligada intimamente a las relaciones que se establecen entre los pueblos indigenas
y el Estado, dada lo complejo que estas resultan ser; por ello busca y esta orientado a lograr
didlogos y consensos donde la uniformidad de las poblaciones es necesaria para que sus
diversas realidades culturales pasen de ser considerados un problema a ser una oportunidad

para el desarrollo del pais.

La interculturalidad sefiala no se trata simplemente de reconocer, descubrir o tolerar
al otro o a la diferencia en si. Tampoco se trata de esencializar identidades o entenderlas
como adscripciones étnicas inamovibles. Mas bien se trata de impulsar activamente procesos
de intercambio que, por medio de mediaciones sociales, politicas y comunicativas, permitan
construir espacios de encuentro, dialogo, articulacion y asociacion entre seres y saberes,

sentidos y practicas, l6gicas y racionalidades distintas (Walsh,2009, p.45).

El desafio planteado por la interculturalidad entrelaza intereses econémicos, agendas
politicas y ademas depende también de como se contemplan e integran los derechos
culturales, pues histéricamente el sentido de los derechos culturales es el de un mecanismo
de defensa frente al Estado ante una transgresion de la continuidad de la cultura de los pueblos
indigenas. Por tanto, el Estado no puede ser ajeno a ello, ya que cuando se niega a las
poblaciones indigenas competencia para la toma de decisiones que pueden afectar sus
derechos, si bien se refuerza el poder de un Estado, esto también podriamos considerarlo de
cierta manera una postura absoluta que niega la posibilidad de que las poblaciones indigenas

formen parte de la organizacion del Estado.
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En general creemos que, dadas las condiciones actuales de la legislacién sobre los
pueblos indigenas y la consulta previa, es importante que el anélisis para el desarrollo de los
pueblos indigenas, sea desde una perspectiva de interculturalidad, que permitan superar
practicas de discriminacion y desfavor hacia los pueblos indigenas, sabemos es una tarea

dificil y larga, pero muy necesaria.

Necesidad del Dialogo intercultural

La existencia de una sociedad global emergente supone una sociedad
desproblematizada y homogénea, pero la verdad es que dentro de ella superviven
comunidades totalmente distintas y separadas, al igual que coexisten mayorias y minorias
con derechos y responsabilidades diferenciados. Dicha heterogeneidad eleva las condiciones
de confrontacidn, generando en el interior de la sociedad choques entre ciertas posiciones y

formas de ver el mundo.

La fragmentacion del mundo intercultural sugiere entonces la combinacion de varios
discursos: los discursos del pasado (caracterizados por ser generales y abstractos) deben
comunicarse con los discursos singulares y particulares tan proclamados en la actualidad,
esta combinacion conlleva a la creacion de solidas propuestas interculturales soportadas en
distintas filosofias. EI reconocimiento de estos fendmenos en el marco de la mundializacién

es el primer paso para evocar la necesidad de un dialogo intercultural.

Sobre la necesidad del didlogo, Bartolomé (2008) senala que “la coexistencia de
culturas diferenciadas requiere de estrategias de relacion intercultural, por lo que el
pluralismo o el multiculturalismo no es pensable sin el desarrollo de un dialogo intercultural”

(p. 121). Al encontrarnos ante la consolidacion de un Estado pluricultural global, la busqueda
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de la sensibilizacion, de la armonizacion cultural y de la cohesidn social, s6lo se produce si
se establece un didlogo genuino y sincero que supere las lineas divisorias étnicas, raciales,

religiosas, linguisticas y nacionales.

1.6 DESARROLLO DE LA CONSULTA PREVIA EN LA LEGISLACION
COMPARADA

1.6.1. EN MEXICO

México es parte del Convenio 169 de la OIT, por ello el Estado Mexicano tiene el
deber de cefiirse a lo establecido en dicho convenio cuando se trata de llevar a cabo la
consulta previa como derecho de los pueblos indigenas, incluso el articulo 2 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reconoce a los pueblos indigenas
como sujetos de derechos colectivos para llevar a cabo su libre determinacién, dicho articulo
también reconoce la obligacion gubernamental de “consultar a los pueblos indigenas en la
elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso,
incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen”; sin embargo, alin no existe aun
una ley federal, que regule el ejercicio y el reclamo de la consulta previa; asi también se
carece de una programacion ni una instrumentacion de las medidas legislativas o
administrativas para que se realice la consulta previa, considerando los estdndares
internacionales; siendo que el Estado Mexicano todavia otorgan a las empresas privadas

permisos de explotacion de los recursos naturales sin consulta previa.

1.6.2. EN COLOMBIA

El caso colombiano, podria ser el de mayor avance en Ameérica latina, al reconocer

constitucionalmente y a nivel legislativo, los derechos humanos de los pueblos indigenas.
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Por otro lado, la implementacion del derecho a la consulta se ha dado a través de distintos
cuerpos legales y mediante instrumentos juridicos de rango infra legal, sin que exista hasta
el momento una ley general. Desde 1993 se incluyeron ciertas disposiciones en el
ordenamiento, como el articulo 76 de la Ley N° 99 de 1993, Ley General Ambiental, que
establece que la explotacion de recursos naturales debera hacerse previa consulta con los
representantes de las comunidades indigenas y afrodescendientes. En ese mismo contexto, la
Corte Constitucional Colombiana ha admitido por medio de sus sentencias, aspectos de vital
importancia como el derecho del consentimiento libre, previo e informado cuando el impacto
sea de tal magnitud que ponga en riesgo la supervivencia misma del pueblo y en el caso de
la proteccion del derecho en las medidas legislativas, la Corte también ha hecho una
jurisprudencia importante como declarar inconstitucionales leyes que no tomaron en cuenta

a los pueblos y que si podian afectarles directamente.

1.6.3. EN BOLIVIA

El Convenio 169 de la OIT fue incorporado al ordenamiento juridico de Bolivia con
la Ley 1257 de 1991. Bolivia cuenta ademas con la Ley 3760 de 2007 que reconoce los
derechos humanos de los pueblos Indigenas, siendo el primer pais del mundo en convertirlo
en una norma nacional; también se implemento la Ley N° 535 del afio 2014, el mismo que
contempla el derecho a la consulta previa a los pueblos indigena, originarios campesinos,
comunidades interculturales y pueblo afro boliviano, en el &mbito de mineria; por otro lado
la Ley de N° 3058 establece que el proceso de consulta debe realizarse en dos momentos,
primero previo a la licitacion, autorizacién, contratacidn, convocatoria y aprobacién de las
medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos, y segundo previo a la aprobacion de los

estudios de evaluacion de impacto ambiental. Actualmente Bolivia no cuenta hasta el
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momento con una ley general de consulta previa, aungque existe un anteproyecto ante la

Asamblea Legislativa Plurinacional.

1.6.4 EN CANADA

El caso de Canadé, es uno de los mas particulares, ello en razén de la aplicacion de
la Ley de Consulta Previa demostro ser un mecanismo que lejos de perjudicar a la inversion
la fortalece; es asi que cada afio se realizan numerosas consultas a los pueblos nativos sobre
diversos proyectos extractivos y medioambientales, sin afectar el flujo de inversiones; por el
contrario las empresas han incorporado la consulta previa a su proceso regular de inversion,
porque se ha entendido que tener una buena relacion con la comunidad indigena, es garantia
de que el proyecto no sera detenido, con la pérdida econémica que ello implica. En forma
previa a la adopcion de la Declaracion de los Derechos de los pueblos indigenas de la ONU
en el 2010, la Ley canadiense relacionada al tema de la consulta previa que se referenciaba
en Canadd como el “deber de consultar” estaba ya establecida, de hecho, las Cortes
canadienses contindan proporcionando guia sobre la consulta a través de fallos judiciales a
muchos niveles, y esto ha llevado a tener claridad y mejoras sustanciales en la
implementacidn de consultas a través de todo el pais, siendo incluso dichos fallos mucho méas
claro con respecto a las consultas que el propio tratado de OIT 169. Ellas también
proporcionan una avenida directa para el resarcimiento legal sobre temas relacionados a

consulta.

El derecho consuetudinario canadiense que emana de la Corte Suprema del Canada
instruye a todos los gobiernos a consultar con los pueblos indigenas cuando las decisiones
gue estan tomando tienen el potencial de afectar de forma adversa a los derechos indigenas.

En Canada, los derechos indigenas estan reconocidos en la Constitucion. Dado que la
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consulta indigena ya esta establecida en la ley no hay necesidad de crear legislacion

especifica o normativa sobre el tema de consulta.
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CAPITULO II: INSTRUMENTOS
JURIDICOS INTERNACIONALES,
DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y

JURISPRUDENCIA SOBRE EL
CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E
INFORMADO DE LOS PUEBLOS

INDIGENAS DEL PERU.
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CAPITULO II: INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES, DOCTRINA
CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIA SOBRE EL
CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS DEL PERU.

2.1. INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES DEL
CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO (CLPI)

Dentro del bagaje normativo internacional que fundamenta la consulta previa y el

consentimiento, encontramos documentos claves que son:

e EI Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los derechos
de los pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989)

e La Declaracion Universal De Las Naciones Unidas Sobre Los Derechos De Los
Pueblos Indigenas (2007)

e Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Estos documentos son las bases juridicas internacionales donde se concretan los

derechos de consulta previa y el consentimiento determinan la aplicabilidad de su desarrollo.

2.2. CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT)

El Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es un tratado internacional adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra, el 27 de junio de 1989, reflejando en él,
el consenso de los mandantes tripartitos (representantes de gobiernos, empleadores y

trabajadores), de la OIT sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales dentro de los
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Estados-nacion en los que viven y las responsabilidades de los gobiernos de proteger estos

derechos.

El Convenio nim. 169 esté orientado a promover la conservacion y el fortalecimiento
de la cultura, forma de vida de los pueblos indigena; y ademés el proteger su participacion
de manera efectiva como un derecho ante situaciones en las cuales, la toma de medidas o
decisiones en la medida que puedan afectar sus vidas, creencias, etc. Estos son los
fundamentos primordiales que constituyen la base sobre la cual deben interpretarse este

Convenio.

Asi pues, la Organizacion Internacional del Trabajo establecié la condicion de
“indigena” como criterio fundamental para detallar a quienes seria aplicable dicho convenio

169, y son:

* A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econémicas 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; y

* A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica 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, econdémicas, culturales y politicas,

0 parte de ellas (OIT, 1989).
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YRIGOYEN (2009) sefiala que: el Convenio nim. 169 en su articulo 1 utiliza
criterios objetivos y subjetivos para la identificacion de los pueblos indigenas y, por lo tanto,

titulares de derechos indigenas.

En cuanto a los criterios objetivos,

a) Se trata de pueblos que descienden de poblaciones que existian en la época de la
Conquista, colonizacion o antes de la demarcacion de las fronteras nacionales actuales.
(Es decir, de pueblos que pre-existen a los estados actuales) b) Y que conservan, en todo
0 en parte, sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales o politicas. (Por
ejemplo, ciertas formas de organizacién, idiomas, etc.) c) Cualquiera que sea su situacion

juridica (reconocidos, registrados, titulados o no).

El criterio subjetivo es que tales pueblos se autoidentifiguen como indigenas. Es
decir, que ellos mismos consideren que: (a) descienden de pueblos originarios y (b) que
tienen una identidad e instituciones propias, al margen del nombre o estatuto juridico que

tengan”.(p.2)

CRITERIO

OBJETIVO 1. Pre-existencia CRITERIO

respecto del Estado
(hecho histdrico)

SUBJETIVO

3. Autoidentificacion

2. Vigencia de (Conciencia de: -
Instituciones Descender de pueblos
propias (hecho originarios y de - Tener
actual) identidad e instituciones
Cualquier propias)

situacion juridica

(no importa

estatuto o nombre)

Figura 1: Criterios que usa el Convenio 169 para identificar pueblos indigenas. YRIGOYEN (2009).
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Este convenio 169 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 cuanto al proceso de desarrollo,
teniendo como propdsito superar las practicas discriminatorias que afectan a estos pueblos y
hacer posible que participen en la adopcion de decisiones que afectan a sus vidas, por lo que

los principios fundamentales de consulta previa y participacion constituyen su piedra angular.

En el Pert se aprobd el convenio mediante Resolucion Legislativa N° 26253 el 2 de
diciembre de 1993, en vigencia recién el 2 de febrero de 1995. De la misma manera, el
gobierno asume la responsabilidad de integrar la participacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de estos pueblos y a
garantizar el respeto de sus derechos. Cabe recalcar que, al amparo de este Convenio, no es
un requisito que pueblos indigenas estén registrados o reconocidos por el Estado para que se
les apliquen los derechos; dado el caso que el Estado incumpliera con reconocer los derechos
de los pueblos indigenas que cumplen con los criterios sefialados lineas arriba, estaria

contraviniendo a lo establecido en el Convenio.

Hecha la precision anterior, debemos mencionar que tenemos en el Perd, segun la
Base de Datos de Pueblos Indigenas del Per( 55 pueblos indigenas u originarios que han sido

identificados a la fecha por el Ministerio de Cultura del Pert. (Ver Anexo 3)

De todos los derechos que establece el Convenio 169 de la OIT, nos centraremos en

el derecho de la consulta previa y al CLPI.
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La Consulta previa

Entonces la consulta previa es un derecho de los pueblos indigenas reconocido en el
Convenio 169 de la OIT, mediante el cual se lleva a cabo un proceso de dialogo intercultural
para que los pueblos indigenas puedan escuchar al Estado, sobre los proyectos o medidas que
tiene pensado realizar y que estos generen cambios, beneficios u/o perjuicios sobre su vida y
cultura, de esta forma se busca lograr acuerdos basados en el analisis y estudio de los posibles

efectos.

La consulta previa es un proceso previsto para hacer efectivo el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas en todos los asuntos que puedan afectar a sus personas,
a sus bienes o a sus derechos individuales y colectivos. Se trata de una consulta independiente
de otras a los que los ciudadanos indigenas puedan tener derecho como ciudadanos

(participacion en consultas para estudios de impacto ambiental, etc.). (Clavero,2012, p.1)

Respecto a la consulta previa se llevé a cabo una Observacién General sobre el
Convenio 169, en la cual finalmente se establece que “en relacion a las consultas, la
Comision toma nota de dos desafios fundamentales: Garantizar que se realicen consultas
apropiadas antes de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas susceptibles de
afectar directamente a pueblos indigenas y tribales; E incluir disposiciones en la legislacion
que requieran consultas previas como parte del proceso en el que se determina si se otorgaran
concesiones para la explotacion y exploracion de recursos naturales (Clavero,2012). Los
mecanismos de consulta, por tanto, deben asegurar la plena expresion de los pueblos

indigenas para que se pueda llegar a un consenso y de equidad para las partes que participan
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de ella; si se cumplieran de manera eficaz con las exigencias sefialadas, los procesos de

consultan serian un instrumento valioso para la prevencion y resolucion de conflictos.

El articulo 6.1 del Convenio 169 sefiala:
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones
en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,

con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas.

Asimismo, el articulo 15.2. sefiala:

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del

subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos

deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos

interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué

medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
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los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion

equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Principios La consulta previa a medidas legislativas y administrativas que
fundamentales del puedan afectar a los pueblos indigenas.
Convenio Participacion de los pueblos indigenas
Los beneficiarios del  Son los pueblos indigenas y tribales, en tanto colectivos, y sus
Convenio miembros, en tanto individuos.

El Estado, que debe adoptar las medidas para proteger los derechos
Sujetos obligadosa  de los pueblos indigenas.
cumplir el Convenio  Empresa o particulares, que tienen el deber de respetar los derechos
de los pueblos indigenas.
La responsabilidad de aplicar este convenio es de los Estados
ratificantes, quienes deben adoptar medidas planificadas y
coordinadas en cooperacidn con los pueblos indigenas.
Ratificacion En el Perq, la ratificacion del Convenio nim. 169 fue aprobada por
el Congreso Constituyente Democratico mediante la Resolucion
Legislativa No 26253 del 26 noviembre de 1993, el Estado peruano
hizo el registro internacional en la OIT el 02 de febrero de 1994,
fecha desde la que opera la ratificacion internacional.
Actualmente, el Convenio esta vigente y es completamente exigible.
Vigenciay Luego de ratificado el Convenio nim. 169 por el Estado, éste esta
obligatoriedad obligado a aplicarlo, debiendo para ello sumar esfuerzos para la
incorporacion de normativas e instituciones necesarias.

Grafico 2: Elaboracion propia

2.3. EL CONSENTIMIENTO LIBRE PREVIO E INFORMADO (CLPI)

En 2007, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la Declaracion sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, en la cual se establecié por primera vez el concepto

de consentimiento libre, previo e informado, entendido como un mecanismo importante de
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participacion para la proteccion de los pueblos indigenas y tribales. En la legislacion del Peru

se hizo una justificacion al derecho del consentimiento que limita el derecho al veto.

El Consentimiento libre, previo e informado podria definirse como un derecho que
garantiza la finalidad de lograr un consenso o consentimiento de los pueblos indigenas, bajo

un proceso de consulta acorde a las normas internacionales y sus principios.

Al respecto Clavero (2012) Afirma:

Segln su concrecion en el derecho internacional podemos considerarlo como un
derecho "finalidad" de un proceso de consulta, 0 como un derecho "requisito” para que el
Estado tome una decision. El consentimiento como finalidad del proceso de consulta significa
que el Estado debe organizar los procedimientos de tal modo que estén orientados al logro
del consentimiento o acuerdo. Sin embargo, si aun instaurados dichos procedimientos de
buena fe, no se logra dicho consentimiento o acuerdo, la consulta sigue siendo vélida y el
Estado esta facultado a tomar una decision. En cambio, hay otras situaciones en las que el
consentimiento no es s6lo el horizonte o finalidad de un procedimiento, sino que dicho
consentimiento es un requisito para que el Estado tome una decision. Este es el caso de
situaciones en las que se puede poner en riesgo la integridad de un pueblo, como ocurre en

los traslados poblacionales o casos afines.

Por otro lado, sefiala que e n cuanto a la forma de procedimiento, el CLPI es un
proceso administrativo que brinda la oportunidad para que tanto los pueblos indigenas
afectados como el/los proponentes(s) del proyecto, puedan plantear sus preocupaciones e
identificar las soluciones a los problemas antes de que los pueblos indigenas afectados

decidan si otorgar 0 no su consentimiento. (p.2)
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El consentimiento libre, previo e informado va mas alla de una simple consulta, pues
dada la finalidad que tiene la consulta, los Estados tendrian la obligacion de obtener ese
consentimiento previo a la “adopcion de medidas legislativas o administrativas que afecten
a los pueblos indigenas” (Convenio 169 de la OIT, articulo 19). Y previo al “inicio de
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, incluyendo la mineria

y la utilizacion o explotacién de otros recursos” (articulo 32).

En determinadas circunstancias, existe la obligacion de obtener el consentimiento de
los pueblos indigenas interesados, méas alla de la obligacion general de hacer del
consentimiento el objetivo de las consultas. Por ejemplo, la Declaracion exige de manera
explicita que los Estados obtengan el consentimiento de los pueblos indigenas en caso de: *
El traslado de los pueblos indigenas fuera de sus tierras o territorios (articulo 10). « El
almacenamiento o la eliminacion de materiales peligrosos en sus tierras o territorios

(articulo 29)

Para entender correctamente el Consentimiento Libre Previo e Informado, como su
mismo nombre indica presenta 4 elementos que lo conforman: Consentimiento significa
la expresion de un acuerdo claro y firme, afin con la toma de decisiones de los Pueblos
Indigenas que incluye los procesos tradicionales de deliberacion. Libre significa
la ausencia de fuerza intimidacion, coercion o presion por parte de cualquier gobierno,
empresa y de presiones exteriores, entre ellas los incentivos economicos antes del acuerdo.
Previo significa que se permite tiempo adecuado y suficiente para obtener toda la
informacion necesaria, de modo que se pueda llevar a cabo un dialogo productivo que disipe
dudas o desconfianzas. No debera existir ninguna presion para tomar la decision con prisa,
ni ninguna limitacion temporal. Informado significa disponibilidad de toda la informacion
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relevante, donde se refleje las posturas de los participantes para que puedan tomar la decision

de expresar su acuerdo o de negarlo.

CONSENTIMIENTO « la manifestacion de un acuerdo claro y
convincente.

« de fuerza, intimidacion, cohersion o presion
por parte de cualquier gobierno o empresa.

+ alaaprobacion de proyectos y con el tiempo

PREVIO suficiente para considerar toda la informacion.

« disponibilidad de toda la informacién
relevante, donde se refleje las posturas de los
participante para que puedan tomar la decisién
de expresar su acuerdo o de negarlo.

INFORMADO

Grafico 3: Elaboracion propia

El CLPI se puede definir de manera sencilla como: El derecho a participar en la toma
de decisiones y a dar, modificar, negar o retirar el consentimiento a una actividad que afecte
al titular de este derecho. El consentimiento debe otorgarse libremente, debe obtenerse antes
de la ejecucidn de tales actividades, y debe basarse en una comprensién de todo el conjunto
de aspectos que implica la actividad o decision en cuestion; de ahi su formulacion:

consentimiento libre, previo e informado (Colchester y MacKay, 2004).

Ahora un punto importante a analizar hasta qué punto el CPLI es vinculante a los
Estados, pues existe un grado de subjetividad a la interpretacion de la aplicabilidad de este
derecho, Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado en su amplia

jurisprudencia y de manera clara que el Convenio 169 de la OIT se encuentra vigente en el
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Per( desde 1995, el mismo es auto aplicativo; y por tanto es exigible en sede judicial. Es
importante sefialar que implantar marcos generales sobre la regulacion CLPI representa un
gran reto y tiene un alto grado de complejidad, para su implementacion en el Per( seria
necesaria tomar la experiencia de casos y hacer una revision adecuada, con el fin de
determinar en casos aplicarse la obtencion del consentimiento. Eso teniendo en cuenta que el

Estado no reconoce un derecho a veto.

2.4. DECLARACION UNIVERSAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

El 13 de setiembre de 2007, se aprueba por la Asamblea General de las Naciones
Unidas la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la
cual trascendio reforzando al Convenio num. 169. Con esta adopcion, predominé un proceso
de més de dos décadas que habia estado promovido por las organizaciones representativas de

los pueblos indigenas.

La Declaracion esta conformada por 46 articulos en los que se establecen los
estandares minimos de respeto a los derechos de los pueblos indigenas, entre los que se
encuentran los recursos naturales de sus territorios, la proteccion de sus territorios, la
autodeterminacion y la consulta previa. Esta Declaracion también reconoce los derechos
individuales y colectivos con relacion a la educacion, el empleo, la salud entre otros. Por lo
que viene a ser un referente elemental de proteccion para pueblos indigenas ante vulneracion

de sus derechos; asimismo, se refuerzan reciprocamente con el Convenio 169.
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Esta Declaracion contiene disposiciones diversas, en las que se afirma el derecho de

los pueblos indigenas a participar en la adopcion de decisiones del Estado, asi como otros

derechos de los cuales hemos creido importante resaltar mediante el presente gréfico:

la obligacion de
los Estados de
“obtener el
consentimiento
libre, previo e
informado”

el deber de
“consultar y
colaborar”

derecho a la
libre
determinacion

Declaracion de
Naciones
Unidas sobre los
Derechos de los
Pueblos
Indigenas

“derecho a
participar”

la obligacion

“conjuntament

Grafico 4: Elaboracién propia, con datos de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos indigenas.

Respecto al derecho de participacion, la declaracién en sus articulos 18 y 19 se

desprende que “los pueblos indigenas tienen el derecho a participar en la adopcion de

decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes

elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y

desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones”. Por ello, se requiere a los
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Estados consulten y con los pueblos indigenas a través de sus representantes, respetando los
principios como la buena fe, igualdad de oportunidades, transparencia entre otros, con el fin
de poder obtener su consentimiento libre, previo e informado, antes de adoptar y aplicar

medidas legislativas o administrativas que les afecten.

El Mecanismo de expertos ha abordado la relacion entre el derecho a la libre
determinacion y la participacion de los pueblos indigenas en la adopcién de decisiones,
haciendo hincapié en que la libre determinacion es un proceso permanente, que garantiza que
los pueblos indigenas sigan participando en la adopcidn de decisiones y mantengan el control
de sus destinos. Esto significa que las instituciones de adopcién de decisiones deben
concebirse de modo que les permitan a los pueblos indigenas adoptar decisiones en relacion
con sus asuntos internos y locales, y ademas participar colectivamente en los procesos
externos de toma de decisiones, de conformidad con los criterios de derechos humanos

pertinentes.

2.5. DOCTRINA CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica del Peru, actualmente recoge principios propios de un Estado
Social y Democréatico de Derecho, en el que las actividades y decisiones del Estado deben
tomar en cuenta los intereses tanto de las mayorias como de las minorias, ubicando dentro de
estas Gltimas a los pueblos indigenas y aborigenes. Asimismo, la politica de un Estado
Democratico implica el derecho de los ciudadanos a participar en aquellos asuntos que le son
concernientes dado su caracter general o colectivo, este derecho se manifiesta en aspectos
como el referéndum o las iniciativas legislativas, empero, también se refleja en el tema del

derecho a la consulta previa, ya que este instrumento hace posible que la opinion de los
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pueblos indigenas adquiera relevancia en los asuntos relativos a la modificacion o disposicion

de sus recursos naturales.

De igual modo, se afirma que las raices del derecho a la consulta previa se encuentran
en la Constitucion Politica de 1993, debido a que es en este texto que se define a la dignidad
del hombre como el fin supremo del Estado y la sociedad, norma fundamental que se hara
posible mediante la creacion de instrumentos que tengan como fin la abolicién de la
discriminacion de los pueblos indigenas y el respeto de sus derechos en igualdad de

condiciones.

2.6. CONSULTA PREVIA
2.6.1. REGLAMENTACION Y APLICACION

La norma general que regula el derecho a la consulta es el articulo 6 del Convenio
169 de la OIT Esta norma establece las pautas generales y los principios generales de la

consulta.

«Articulo 6:1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones

electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
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politicas y programas que les conciernan: c) establecer los medios para el
pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas» (Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio N° 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales En Paises Independientes, Costa Rica,

1989) (p.24)

Esta norma es clara, reconoce instituciones y mecanismos de consulta, la obligacion
del Estado de proveer los recursos necesarios, la promocion de mecanismos e instituciones
de consulta adecuados, y exige buena fe y proceder de acuerdo a las circunstancias para lograr
el desarrollo y la consulta. Sin embargo, un aspecto que merece ser destacado es que no se
trata de una formalidad a superar. El objetivo de este es llegar a un acuerdo; en consecuencia,
hay que orientar los esfuerzos hacia esa finalidad. Al lado de esta norma general, existen
otras normas conexas que deben ser consultadas porque en conjunto forman parte de ese
ambito normativo que delimita el contenido constitucional protegido del derecho a la

consulta. Ellas, al igual que el articulo 6, son de naturaleza vinculante.

Una segunda norma es el numeral 1 del articulo 7 del Convenio 169 de la OIT. Si
bien esta norma no esta referida de forma expresa al derecho a la consulta, ella hace mencion
del derecho a la participacion de los pueblos indigenas en la determinacion de las prioridades
del desarrollo en sus localidades. Otra norma también importante es el articulo 13 del
Convenio 169 referido a la tierra y los territorios. La importancia de ella es que constituye
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un criterio de interpretacién de las deméas normas cuando esta en juego el derecho de los
pueblos indigenas sobre las tierras. Si bien no hay ninguna referencia de forma expresa al
derecho a la consulta, esta norma reconoce la importancia de las tierras y los territorios para
los pueblos indigenas. Asimismo, el articulo 15 del Convenio hace referencia a la proteccion
especial que el Estado debe prestarle a los recursos naturales. Esta norma establece el derecho
de los pueblos indigenas a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de los

recursos naturales.

También reconoce que los Estados tienen la obligacion de consultar a los pueblos
indigenas sobre la explotacion de los recursos naturales en sus tierras o territorios, antes de
la prospeccion o explotacion de los recursos naturales en sus tierras. Finalmente, se reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a participar de los beneficios de la explotacion, asi como

a recibir una indemnizacion.

Tenemos el articulo 16 del Convenio 169 de la OIT, que obliga al Estado a obtener el
consentimiento cada vez que se prevea el desplazamiento de sus tierras de mis pueblos

indigenas.

Finalmente, tenemos el articulo 17 del Convenio 169 de la OIT. Esta disposicion es
también importante pues esta referida en su primer numeral al uso de tierras, y en concreto
exige respeto a usos y costumbres en practicas de transmision de tierras. En su segundo
numeral exige se consulte a los pueblos interesados, siempre que esté de por medio la

disposicion de las tierras de los mismos.

Es por ello, que también se puede realizar un analisis los 5 titulos que la conforman:
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o Titulo |

Donde se recogen los aspectos generales del instrumento legislativo, asi, se presenta
una definicion del derecho a la consulta previa, su finalidad y los principios a tener en cuenta
para su aplicacion, que son los mismos que recoge el Convenio 169 de la OIT, y por medio
de los cuales se busca asegurar la proteccion integra y razonable de dicho derecho.

o Titulo I

Donde se determina cuéles son los sujetos del derecho a la consulta, asi se plasman
los criterios a tener en cuenta para la definicién de los pueblos indigenas u originarios,
cerrando asi el circulo de los grupos humanos a los cuales es aplicable esta normativa, este
rasgo es también un reflejo del articulo 2 del Convenio 169 de la OIT.

o Titulo 111

Donde se determinan las etapas del proceso de consulta: la identificacion y publicidad
de la medida legislativa o administrativa objeto de consulta; la evaluacion de la misma al
interior del grupo indigena posiblemente afectado; dialogo entre las entidades estatales y el
pueblo indigena; y la decision final.

. Titulo IV

En el que se prescriben las obligaciones de las entidades estatales respecto al proceso
de consulta, dentro de las cuales destaca la existencia de un 6rgano técnico especializado en
materia indigena, el mismo que estara encargado del asesoramiento y conduccion del proceso
de consulta.

o Disposiciones complementarias y finales

En las que se define al Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura

como oOrgano técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo; y
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contradictoriamente, sefiala también que la ley no deroga ni modifica las normas sobre el
derecho a participacion ciudadana, tampoco deja sin efecto las medidas administrativas
dictadas con anterioridad a su vigencia. Esta Gltima disposicion es un punto debil en la

blusqueda de la proteccion de las poblaciones indigenas y la democratizacion de la sociedad.

2.6.2. ETAPAS DE LA CONSULTA PREVIA

La consulta previa es considerada como la potestad que tienen los pueblos indigenas
y los demas grupos étnicos a ser informados y consultados cuando se toman medidas
(legislativas y administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades
dentro de sus territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y
econdémica y garantizar el derecho a la participacion. Podriamos decir entonces, que la
consulta previa es el dialogo entre el Estado y los pueblos indigenas, cuya finalidad es llegar

a un acuerdo sobre una medida que pueda afectar alguno de los derechos de esta poblacion.

El proceso de consulta previa consta de siete etapas, siendo las siguientes:

1) Etapa la de identificacion de la medida, que estéa referida a la identificacion de la
propuesta de medida administrativa o legislativa que se va a consultar, cuando se
podria producir una afectacién directa a sus derechos colectivos, es decir, cuando
puedan cambiar sus vidas de manera positiva o0 negativa.

2) ldentificacién de los pueblos indigenas u originarios; para ello tenemos que
utilizar los criterios sefialados en el Convenio N°169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, es asi que el Articulo 1 del
Convenio 169, establece que los pueblos son considerados indigenas porque: 1.-

Descienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréafica a
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la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o el
establecimiento de las actuales fronteras estatales. 2.- Cualquiera sea su situacion
juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
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.

3) Publicidad, se trata de un acto en el que las entidades promotoras (Estado)
entregan a los representantes de los pueblos indigenas u originarios el plan de
consulta y la propuesta de medida que se va a consultar.

4) Informacion, en la etapa de informacion las entidades promotoras tienen que
informar a los pueblos indigenas u originarios acerca de la medida que se
consultard.

5) Evaluacion Interna, en esta etapa los pueblos indigenas u originarios revisan la
propuesta de medida del Estado y analizan de qué manera pueden afectarse sus
derechos colectivos.

6) Dialogo, consiste en una conversacion intercultural entre las entidades
promotoras y los/as representantes del pueblo indigena.

7) Decision, en esta etapa el estado aprueba la medida consultada (ley, ordenanza,

plan, proyecto, etc.).

2.6.3. ETAPA DE DECISION

Los pueblos indigenas, en el ordenamiento interno no gozan del derecho a veto, por

cuanto la consulta previa “se da dentro del marco del dialogo intercultural, que tiene como
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fundamento el principio de buena fe”. CONDE (sf.), ademaés refiere que el Estado tiene la

postura de que el Convenio 169 no ampara a los pueblos indigena un derecho a veto.

Esta ultima etapa que es la decision, ha dejado manifestado en los grupos consultados
su descontento ya sea porque sus intereses y necesidades son tomados en consideracion, o
porque la consulta se realizé de manera irregular. Por ello muchos pueblos ven a la Consulta

Previa como un proceso carente de contenido, pasando a ser un mero formalismo.

2.7. PUEBLOS INDIGENAS DEL PERU

Se considera pueblos indigenas a aquellos descendientes de las poblaciones que
habitaban el pais o la region en la época de la conquista o colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan

todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Como lo reconoce la OIT no existe una definicion precisa de «pueblos indigenas “en
el derecho internacional, y la posicién prevaleciente indica que dicha definicién no es
necesaria para efectos de proteger sus derechos humanos. En ese mismo sentido, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha pronunciado; para ella, dada la inmensa
diversidad de los pueblos indigenas de las Américas y del resto del mundo, una definicién
estricta y cerrada siempre correré el riesgo de ser demasiado amplia o demasiado restrictiva.
El Derecho Internacional si proporciona algunos criterios Utiles para determinar cuando un
determinado grupo humano se puede considerar como «pueblo indigena», los cuales se

encuentran en el Convenio 169 de la OIT.

Para que se aplique el Convenio 169 de la OIT deberdn reunirse los requisitos

subjetivos y objetivos contenidos en el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT:
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“Articulo 1. 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;

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
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus propias

instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones

del presente Convenio”. (p.19)

En el Per( estan registrados actualmente 55 pueblos indigenas u originarios. De ellos,

51 son originarios de la Amazonia y 4 de los Andes, Segun la Base de datos de Pueblos

indigenas del Ministerio de Cultura (BDPI) (https://bdpi.cultura.gob.pe/pueblos-
indigenas) Esta base es referencial y no otorga ningun tipo de derecho a los pueblos
indigenas. Por esta razon, el ndmero de pueblos incorporados a la base podria

incrementarse y variar con el tiempo. (Ver Anexo 3)
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2.8. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Principio de prevencion

“Este principio garantiza que se tomen las medidas necesarias a fin de evitar que los
dafios al ambiente se generen o que, en caso se lleguen a producir, la afectacion sea minima.
Es decir que, frente a un posible dafio ambiental, se deben adoptar las medidas destinadas
a prevenir afectaciones al ambiente. Y es que esta es una de las formas a traves de las que

se plantea preservar el derecho bajo analisis.

De ahi que la "cristalizacion de este principio se encuentra en la accion que el Estado
debe adoptar para prevenir un dafio al medio ambiente que, en la actualidad, es potencial
(...)". Por su parte, se puede apreciar concretizaciones de este principio en diversas
disposiciones del ordenamiento juridico nacional referidas al medio ambiente. Asi, el ya
derogado Cadigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, Decreto Legislativo N.° 613,
establecia en su articulo 5.°: "Observar fundamentalmente el principio de la prevencion,
entendiéndose que la proteccion ambiental no se limita a la restauracion de dafios existentes
ni a la defensa contra peligros inminentes, sino a la eliminacion de posibles dafios

ambientales”. (p. 4)

Principio precautorio y Principio de prevencion

“En cuanto al vinculo existente entre la produccion economica y el derecho a un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, la jurisprudencia constitucional

ha considerado que este se materializa en funcion de los siguientes principios:
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a) el principio de desarrollo sostenible o sustentable (que merecerd luego un

analisis);

b) el principio de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener en estado 6ptimo

los bienes ambientales;

c) el principio de prevencién, que supone resguardar los bienes ambientales de

cualquier peligro”. (p. 3)

Recursos naturales

“]. La Constitucién de 1993 (articulos 3° y 43°) establece que la Republica del Peru
es Social y Democratica de Derecho, superando de este modo la concepcion de un Estado
Liberal de Derecho. El trénsito de uno a otro modelo no es s6lo una cuestion seméantica o de

términos, sino que comporta el redimensionamiento de la funcion del propio Estado.

En efecto, si bien es cierto que los valores béasicos del Estado liberal eran,
precisamente, la libertad, la propiedad individual, la igualdad, la seguridad juridica y la
participacion, en todo ambito, de los ciudadanos en la formacién de la voluntad estatal,
también lo es que “( ... ) el Estado social democratico y libre no solo no niega estos valores,
sino que pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y un contenido material y
partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca de tal modo que no puede

realizarse el uno "Sin el otro”.

2. El Tribunal Constitucional con frecuencia debe hacer frente a conflictos de la mas

alta trascendencia social y politica. Esto supone, muchas veces, que las decisiones
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jurisdiccionales que adopte, tengan un impacto en los medios académicos y de comunicacién
social. No obstante, el reconocimiento del Estado Social y Democratico de Derecho como
un espacio plural para la convivencia, hace posible que la labor del méximo intérprete de la
Constitucion sea la de un auténtico componedor de conflictos sociales, funcion que se

canaliza, en forma institucional, a través de los procesos constitucionales” (p. 8)

2.9. EL AVANCE DEL MARCO LEGAL DE LA CONSULTA PREVIA A PARTIR
DE SENTENCIAS

2.9.1. CASO N°1: Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el caso

Saramaka vs. Surinam

Los hechos del presente caso se relacionan con el pueblo Saramaka que se encuentran
en la republica de Surinam, este viene siendo un pueblo tribal con caracteristicas culturales
especificas, con una compleja relacién entre la tierra y estructuras familiares; en este
contexto, entendiéndose que es la Republica de Surinam el propietario de los recursos y
territorios ocupados por el pueblo de Saramaka, se otorga concesiones forestales y mineras
en la zona del rio Surinam superior en el territorio del pueblo Saramaka; empero, estas
concesiones habrian dafiado el medio ambiente perjudicando al pueblo de Saramaka. En ese
contexto, el pueblo de Saramaka presenta ante la comision Interamericana de Derechos la
peticion para la revision del caso, argumentando el presunto agravio del articulo 21° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (derecho a la propiedad privada); 25°
(proteccion judicial, personal), y el articulo 3° (derecho al reconocimiento de personalidad

juridica).

La CIDH concluyo que las concesiones estatales otorgadas para exploracion y

explotacion de recursos naturales en territorio indigena deben cumplir con las siguientes
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garantias; siendo la primera que el Estado de Surinam debe asegurar la participacién efectiva
de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en
relacion con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion que se lleve a cabo
dentro del territorio Saramaka; segundo que el Estado debe garantizar que los miembros del
pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su
territorio; y, tercero que el estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro
del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervisiéon del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y

ambiental.

Asimismo, la corte impuso ciertas garantias para la participacion efectiva y
participacion en los beneficios de los proyectos, estableciendo que en caso de que el Estado
tenga derechos sobre recursos existentes en tierras indigenas, los gobiernos deben mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de estos serian perjudicados y en qué medida, antes de emprender cualquier
programa de prospeccion o explotacion, a su vez, los pueblos interesados deberan participar
siempre que fuera posible en los beneficios que reporten tales actividades y percibir una
indemnizacién equitativa por cualquier dafio que pudieran recibir como resultado de esas
actividades; estableciendo que cuando se trate de una inversién a gran escala que tendrian
mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tenia la obligacién, no solo de
consultar con los Saramaka, sino también debid obtener el consentimiento libre, previo e

informado de estos, segun sus costumbres y tradiciones
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2.9.2. CASO N°2: Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku VS. Ecuador.

En el presente caso, el Estado Ecuatoriano otorgo un permiso de exploracion y
explotacion petrolera en la zona del Amazonas ecuatoriano dentro del territorio del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku; el mismo que subsiste basicamente gracias a la agricultura
familiar colectiva, la caza, la pesca y la recoleccion dentro de su territorio y de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones ancestrales. Con fecha 26 de julio de 1996 fue suscrito un contrato
de participacion de exploracion de hidrocarburos y la explotacion de petroleo crudo; sin
embargo, el espacio territorial otorgado para el efecto del contrato comprendia una superficie
de 200.000 hectareas en las que habitaban varias asociaciones, comunidades y pueblos
indigenas aparte del Pueblo Kichwa de Sarayaku, es por ello que la empresa de la Compafiia
General de Combustibles S.A. (en adelante “CGC) ofreci6 a los pobladores cierta cantidad
de dinero para obras de desarrollo, oferta que fue rechazada por dichos pueblos; empero sin
importar la negativa, la empresa petrolera empezo con los trabajos y avance hasta un tercio
del territorio de los Sarayaku, a raiz de ello los miembros de Sarayaku se adentraron en la
selva para llegar hasta campamentos establecidos en los linderos del territorio a fin de
resguardar los limites de este, mientras dicha reubicacion durd, los miembros vivieron en la
selva, los cultivos se agotaron y las familias vivieron de los recursos del bosque, por lo que

dicha controversia fue llevada ante la CIDH.

La Corte concluy6 que el Estado Ecuatoriano deleg6 inadecuadamente a una empresa
privada su obligacion de consulta, incumpliendo asi el referido principio de buena fe y su
obligacion de garantizar el derecho de participacion del Pueblo Sarayaku, sino que propicio

la vulneracion de los derechos colectivos de la comunidad al favorecer la ejecucién de un
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contrato de exploracion petrolera; también se determiné que la bulsqueda de un
“entendimiento” con el pueblo Sarayaku, llevado a cabo por la misma empresa CGC, no
puede ser entendida como una consulta de buena fe en la medida que no consistié en un

dialogo genuino como parte del proceso de participacion con miras a alcanzar un acuerdo.

2.9.3. CASO N°3: Sentencia del Tribunal Constitucional del Peri EXP. N.° 02196-2014
PA/TC

En el presente caso, la problematica se suscita porque el poblado originario de Maray,
habria venido ocupando un territorio adyacente al rio Sisa, en cuya rivera se encuentran las
canteras de material de acarreo, los mismos que habrian venido siendo explotadas por
terceros, ello sin previamente haber sido consultados sobre la explotacion de dichos recursos;
por su parte la Municipalidad Provincial de El Dorado contesta la demanda alegando que no
ha identificado ni determinado el ambito territorial del poblado indigena Maray, siendo que
el mismo no se encontraria registrado en la base de datos del 6rgano técnico especializado en
materia indigena del Gobierno, de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 29785, Ley de
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el

Convenio 169 de la OIT.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considero que la emplazada (Municipalidad
de El Dorado), no cumplido con identificar la medida administrativa, identificar los pueblos
indigenas u originarios asentados en el territorio en el que se ejecutard, asi como el caracter
y nivel de incidencia que generara dicha ejecucién sobre los derechos de los referidos
pueblos, tampoco se advierte que se haya analizado el impacto de dicha medida en los
pueblos indigenas u originarios ahi asentados, y/o notificacion de la medida administrativa
que debiera ser objeto de consulta; asi también, el Tribunal Constitucional considera que la
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Municipalidad Provincial de EI Dorado incumpli6 con el procedimiento de consulta previa a
la comunidad Maray, por lo que ordeno que se realice su materializacion conforme al

Convenio 169 OIT.

2.9.4. CASO N°4: Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, EXPEDIENTE N°
32365-2014-0-1801-JR-CI-04.

Este es un caso resuelto por la sala de apelaciones del cote superior de justica de lima,
mediante el cual se vislumbra la problematica del lote 116, los mismo que fueron adjudicados

sin consulta previa durante el gobierno de Alan Garcia (diciembre 2006),

El proceso de incidencia politica que vienen impulsando las organizaciones Awajun
y Wampis, resulta emblematico porque se trata de un lote que fue adjudicado sin consulta,
cuando ya estaba vigente el Convenio 169 de la OIT y antes de la aprobacion de la Ley de

Consulta (N° 29785).

Desde julio de 2013, representados por ORPIAN, FISH y otras organizaciones
indigenas, los Pueblos Awajun y Wampis solicitaron via su derecho de peticidn que se realice
la consulta previa del Lote 116. Sin embargo, el 15 de octubre de 2013, el Ministerio de
Energia y Minas deneg6 el pedido de consulta, argumentando que el Decreto Supremo 066-
2006-EM que aprobd la firma de contrato de licencia para la exploracion y explotacion del
lote 116 es del afio 2006, mucho antes que la ley de consulta previa entrara en vigencia (afio

2011)

Es asi, que el 03 de diciembre de 2013, las organizaciones CIAP y FISH interpusieron
un recurso de apelacion para que se eleve el expediente al Viceministerio de

Interculturalidad; sin embargo, el Viceministerio denegd lo solicitado (la consulta)
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argumentando que no es posible consultar medidas ya aprobadas, como es el Decreto

Supremo 066-2006-EM.

2.9.5 CASO N°5: Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N.° 0022-2009-P1/TC
LIMA, Gonzalo Tuanama, en representacion de mas de 5000
ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1089, de fecha 09 de junio
de 2010.

En este caso en concreto se advirti6 que la misma es una demanda de
inconstitucionalidad dirigida contra el Decreto Legislativo N°1089 (que establece el Régimen
Temporal Extraordinario de Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales), la misma que
habria sido promulgada sin efectuar ninguna consulta previa e informada a los pueblos
indigenas, tal como lo ordena el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo
(OIT), afectandose con ello los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, como el

derecho a la consulta previa y el derecho colectivo al territorio ancestral.

Al respecto, el tribunal constitucional declaro infundada la demanda interpuesta, ello
en merito a que el Decreto Supremo 032-2008-VIVIENDA que reglamenta la norma
cuestionada-, en el articulo 3, numeral 1, establece el &mbito de aplicacion de la norma, no
siendo aplicables los procedimientos establecidos a los territorios de comunidades
campesinas y nativas. De igual forma, se aprecia, que el reglamento especifico que el presente
decreto legislativo no es aplicable al &mbito de los territorios de los pueblos indigenas. Esta
exclusion debe entenderse que alcanza a los territorios de los pueblos indigenas que cuenten

con o sin reconocimiento.
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CAPITULO I11: LA LEY N° 29785,
LEY DEL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS Y SU RESPECTIVO
REGLAMENTO, EN CUANTO AL
RECONOCIMIENTO, PROTECCION Y
GARANTIA PLENA DEL DERECHO AL
CONSENTIMIENTO PREVIO DE LOS

PUEBLOS INDIGENAS DEL PERU.
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CAPITULO IIl: LA LEY N° 29785, LEY DEL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS Y SU
RESPECTIVO REGLAMENTO, EN CUANTO AL
RECONOCIMIENTO, PROTECCION Y GARANTIA PLENA DEL
DERECHO AL CONSENTIMIENTO PREVIO DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS DEL PERU.

3.1. EFICACIA

El término eficacia en el caso particular se encuentra referido inicamente al sentido
normativo, es decir, la aplicacion real de la norma de nuestro ordenamiento juridico, en el
caso particular del Convenio 169 OIT, respecto de la aplicacién misma del articulo 15 de la
Ley de Consulta Previa. A decir de Navarro y Moreso (2013), “La idea central de la eficacia
de las normas reside en que las normas son eficaces solo si existe una determinada relacion
de correspondencia R entre las normas y las acciones humanas. Una vez que identificamos
adecuadamente una norma N y una accion A, la eficacia de N puede determinarse durante la
verificacion dela relacion de correspondencia R entre N y A. La explicacion de la naturaleza
de la relacion R tal vez sea el tema mas ampliamente analizado en la literatura de la eficacia

del derecho.”

3.2. RECONOCIMIENTO

El reconocimiento se define como el acto unilateral y discrecional mediante el cual,
el Estado toma postura ante un hecho en el cual no ha participado, pero en el cual toma

responsabilidad.
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En el Perd, la implementacion de la consulta previa se llevé cabo en el siguiente

orden cronoldgico.

2Y en €l Perdr?

20l2

Se publico el Reglamento

1995

El Convenio 169 de la OIT

entra en vigencia en el Per, <0 de la Ley de
haciendo de la consulta ~\<"O Consulta Previa.
previa un derecho constitucional. Q.O y
<
El proyecto de Ley marco El Ejecutivo promulgé la
del Derecho a la Consulta es Ley de Consulta Previa
presentado por la Defensoria Ley N° 29785.

del Pueblo al Congreso.

Gréfico 5: Defensoria del pueblo, infografia recuperada de:
https://www.actualidadambiental.pe/infografia-ley-de-consulta-previa-avances-y-retos/

3.3. ETAPAS DEL PROCESO DE CONSULTA

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 que debe ser objeto de
consulta.

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.

77


https://www.actualidadambiental.pe/infografia-ley-de-consulta-previa-avances-y-retos/

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 dialogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos
indigenas u originarios.

g) Decision.

3.4. PROCESO DE CONSULTA PREVIA

¢ Inicio del proceso: Se inicia mediante la identificacion de la medida a consultar y
del o los pueblos indigenas.

e Reuniones preparatorias: Esta etapa tiene la finalidad de informas la propuesta del
Plan de Consulta a las respectivas organizaciones de los pueblos indigenas.

e Plan de consulta: Durante esta etapa se debera identificar el pueblo indigena a
evaluar, el plazo estipulado para la consulta, asi como la metodologia a utilizarse
y los mecanismos de transparencia.

e Publicidad: Posteriormente a las etapas ya mencionadas, se debera informar a las
organizaciones representativas.

¢ Informacion: Durante esta etapa se debe brindar la informacion a los pueblos sobre
el inicio del proceso de consulta, los motivos, implicancias, impactos y
consecuencias de la medida legislativa o administrativa.

e Evaluacion interna: realizar un anélisis sobre los alcances e incidencias de la
medida legislativa o administrativa y sobre la relacion directa entre sus contenidos

y la afectacion de sus derechos colectivos. Luego de ello, se debera entregar un
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documento mediante el cual presentar su propuesta acerca de lo que es materia de
consulta.

o Didlogo: La etapa en mencion 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, la cual consta en alcanzar acuerdos
sobre la medida objeto de consulta. Asi mismo que la entidad promotora debera
cubrir los costos de los traslados, alimentacién y alojamiento de los o las
representantes de los pueblos indigenas.

e Suspension y abandono del proceso de didlogo: Esto sucedera en caso de 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, esta estara sustentada
en un informe motivado sobre los actos o hecho. Asi mismo, los pueblos indigenas
pueden desistirse 0 abandonar el proceso de consulta, siempre y cuando se hayan
agotado todos los medios posibles previstos en la Ley y el Reglamento para

generar escenarios de didlogo.

3.5 CRITERIOS OBJETIVOS DE LA CONSULTA PREVIA

e La continuidad historica. Se exige ser descendientes de pueblos originarios. En
palabras de la propia OIT «son sociedades anteriores a la conquista o la

colonizacién».
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e La conexion territorial. Se exige vivir en el mismo territorio que vivieron sus
ancestros. En palabras de la OIT, “sus ancestros habitaban el pais o la region”,
salvo claro est4 que hayan sido expulsados violentamente.

e Identidad cultural. Conservar total o parcialmente las instituciones politicas,
culturales, econdmicas y sociales distintivas. En palabras de la OIT, “retienen

algunas o todas sus instituciones propias”.

3.6. CRITERIO SUBJETIVO DE LA CONSULTA PREVIA

La auto identificacion. Debe percibirse como miembro de un pueblo distinto a las
demas culturas o a las culturas predominantes. Para la OIT el articulo 1 inciso 2 del Convenio
reconoce la “auto identificacion” de los pueblos indigenas o tribales como “un criterio
fundamental”. Segin éste, se ‘“asigna una importancia fundamental a si un pueblo
determinado se considera indigena o tribal bajo el Convenio y a si una persona se identifica

COmo perteneciente a ese pueblo”.

Es importante agregar un par de detalles. EI primero es que las sociedades no son
estaticas, antes bien, evolucionan, se adaptan a las nuevas circunstancias. Si bien un elemento
clave para la determinacion de cuando un determinado grupo se puede considerar como
indigena o tribal es la continuidad historica de su presencia en un determinado territorio, y
su vinculacion ancestral con las sociedades que preexistian a un periodo de colonizacion o
conquista, ello no implica, “sin embargo, que los pueblos indigenas o tribales sean sociedades

estaticas que permanecen idénticas a sus antecesores”.

Por el contrario, “en tanto colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales

tienen su propia trayectoria social, que se adapta al cambio de los tiempos, manteniendo en
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todo o en parte el legado cultural de sus ancestros. Las culturas indigenas evolucionan con el
tiempo”. Afiade la CIDH, que la “historia de los pueblos indigenas y sus adaptaciones
culturales a lo largo del tiempo, en tanto elementos constitutivos de su configuracion
estructural contemporénea, son consistentes con la preservacion de una relacién fundamental

con su territorio, protegida por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.
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I1l. MATERIALES Y METODOS
3.1. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, segun su aplicacion es basica,
debido a que las tesistas realizan una propuesta de modificacion a la ley en el ordenamiento
juridico peruano. De acuerdo a su naturaleza o profundidad es descriptiva pues para llegar al
planteamiento del problema y posteriormente desarrollarlo, asi como obtener resultados y
conclusiones ha sido necesario el constante predominio de la descripcion del contexto para

lo cual se ha destacado todo lo relativo al consentimiento de los pueblos indigenas.

3.2. METODOS DE INVESTIGACION
3.2.1. METODOS CIENTIFICOS

A) Meétodo Inductivo.

En la presente investigacién de hara uso del método inductivo, método que es

caracteristico de las investigaciones cualitativas.

Asi en este tipo de investigaciones en lugar de iniciar con una teoria particular y luego
voltear al mundo empirico para confirmar si esta es apoyada por los hechos, el investigador
comienza examinando el mundo social y en este proceso desarrolla una teoria coherente con
los datos, de acuerdo con lo que observa, frecuentemente denominada teoria fundamentada.

(Hernéndez, Fernandez y Baptista 2010, p.9)

A traves de este método, investigaremos, describiremos y analizaremos la realidad

para llegar a la obtencion de conclusiones y criterios que consideran las fuentes del derecho
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para la proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y el

consentimiento en los procesos de consulta previa.

3.2.2. METODOS JURIDICOS

A) Dogmatico.

Este método, va a permitir que en la presente investigacion se pueda recurrir a las
fuentes formales del derecho; como doctrina nacional, derecho comparado acerca del analisis
y tratamiento que se da al consentimiento dentro de la ley de consulta previa y sus posibles

soluciones. Como lo manifiesta Ramos (2007):

Se inscribe en el ambito de pensamiento que ubica al Derecho como una ciencia o
técnica formal y, por consiguiente, como una variable independiente de la sociedad, dotada
de autosuficiencia metodologica y técnica (...) una tesis de grado que se inspira en el método

dogmatico visualizara el problema juridico solo a la luz de las fuentes formales. (p. 112)

B) Funcional.

Se utilizara el presente método porque la investigacion se realizara a partir de la
jurisprudencia de casos concretos para generalizar en la creacion de criterios que permitan

regular el problema de los procesos de consulta previa en el ordenamiento juridico peruano.

Las tesis funcionales nacen de una fuente o base empirica, teniendo como objeto la
realidad social de un comportamiento individual o colectivo relevante. Se preocupan en
describir en descubrir la trama de intereses politicos, econdmicos o ideoldgicos que subyacen
a la formulacion, interpretacién y aplicacion de las instituciones y normas de un
ordenamiento juridico. (Ramos, 2007, p.115)
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Este método nos ayudard a tener contacto directo con la realidad a traves de la

jurisprudencia.

C) Ratio Legis

El método ratio legis, busca otorgar a los dispositivos legales, el significado que
refleje de desentrafiar la finalidad de su existencia, apoyandonos en el texto del dispositivo a
interpretar o en los dispositivos vinculados a éste. Busca esclarecer la norma en base a lo a

lo que se estudia.

D) Sistematico

El Dr. Marcial Rubio Correa sefiala:

El método sistematico por comparacion con otras normas consiste en extender a la
norma bajo interpretacion los principios o conceptos que fluyen claramente del contenido de
otras normas y que, en la interpretada, no son ostensibles. Para que el método pueda ser
validamente aplicado es necesario, primero, que tales principios y conceptos sean claros, y
que sean los mismos en las normas a comparar, 1o que no ocurre en todos los casos; y, que el
método se aplique tomando en cuenta las eventuales diferencias que existan entre los

conjuntos y sub-conjuntos a los que pertenecen las normas utilizadas. (RUBIO, 2001, p. 269)

E) Socioldgico Juridico:

Se realiza la comparacion del fendmeno juridico como parte de una red de
condicionantes socio historica y cultural en las que esta inmerso. (VILLABELLA, 2015,

p.940)
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Este método fue utilizado en la presente investigacion al analizar la cosmovision

historica de los pueblos indigenas.

F) Histérico Juridico:

En este tipo de investigaciones lo que se intenta es reconstruir histéricamente un
evento o tema relevante para el derecho. Este método fue utilizado en la presente
investigacion al estructurar a través del tiempo la historia y surgimiento de los pueblos

indigenas.

G) La teoria fundamentada:

Exige identificar categorias tedricas que son derivadas de los datos mediante la
utilizacion de un método comparativo constante. El objetivo de esta teoria es el

descubrimiento de una teoria explicativa comprensiva de un fenémeno en particular.

H) Etnografico

Salas (2019) refiere que tiene particular utilidad para los estudios que se orientan a
interpretar significados relacionados con formas de convivencia de grupos y comunidades
(sn). También Rojas (2002) plantea que “La etnografia es un proceso, una forma de estudiar

la vida humana.” (p. 49).

I) Narrativo

Tiene como objetivo lograr la construccion de una historia individual o grupal y el
fenomenologico, operacion mediante la cual se retienen solo las notas esenciales de una

vivencia o de su objeto. (Zenteno y Osorno, 2015, pag.121)
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3.3. DISENO DE INVESTIGACION

I~ F
2]

El disefio de investigacion que emplearemos en el presente proceso de investigacion
sera principalmente el Disefio Descriptivo-Propositivo; siendo la que mas se adecua a sus
fines, por cuanto a partir del estudio de instrumentos juridicos internacionales como el
Convenio 169 de la OIT, Doctrina Constitucional, asi como Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de la Republica del Perd, que sustentan la esfera del Derecho Fundamental al
Consentimiento Previo de los Pueblos Indigenas, se podra establecer si la Ley del Derecho a
la Consulta previa a los Pueblos Indigenas u Originarios y su reglamento, garantizan el
reconocimiento y proteccion Consentimiento Previo de los pueblos indigenas del Perd, y
luego de ello, arribar a una propuesta de dispositivos de ser el caso, para incluir en la ley de
consulta previa y en su reglamento la “obligatoriedad” del consentimiento para garantizarla

proteccion de los recursos naturales de los pueblos indigenas u originarios del Per.

Cazau (2006) argumenta sobre la Investigacion Descriptiva de la siguiente manera:

“En un estudio descriptivo se seleccionan una serie de cuestiones, conceptos o

variables y se mide cada una de ellas independientemente de las otras, con el fin,
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precisamente, de describirlas. Estos estudios buscan especificar las propiedades importantes

de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fenomeno” (p. 27).

Segln Tamayo y Tamayo (citado en Méndez, 2017) el enfoque descriptivo sustenta:

La investigacion descriptiva comprende la descripcion, registro, analisis e
interpretacion de la naturaleza actual, y la composicion o proceso de los fenémenos. El
enfoque se hace sobre conclusiones dominantes o sobre grupo de personas, grupo 0 cosas, se

conduce o funciona en presente (p. 154).

El disefio descriptivo en la presente investigacion se aplicara siguiendo los siguientes
procedimientos: a) Recopilacion de informacion relacionada a instrumentos juridicos
internacionales como el Convenio 169 de la OIT, Doctrina Constitucional, asi como
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de la Republica del Perd, que sustentan la esfera
del Derecho Fundamental al Consentimiento Previo de los Pueblos Indigenas; b) Analizar
casos de consulta previa, en los cuales se haya determinado la obligacion del Estado a obtener
el consentimiento de la poblacion indigena, para llevar a cabo un plan de inversion que fuera

a causar una afectacion directa en los recursos naturales de la poblacion indigena.

Tantaledn (2015) detalla sobre la Investigacion Prescriptiva o Propositiva:

Su nombre mismo indica que el investigador se dedica a la construccién de una
propuesta que mejore las relaciones sociales a traves de la regulacion juridica que se funda.
Por tanto, no basta en este tipo de estudios con recomendar la propuesta, sino que es menester
generar y argumentar contundentemente sobre la conveniencia de la propuesta elaborada (p.

16).
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Para Aranzamendi (citado en Méndez, 2017) expone sobre el enfoque propositivo:

Est4 dado por la indagacion de la falta o deficiencia de un enfoque tedrico para
resolver un problema juridico, o en otros casos, ocurre cuando se evidencia un vacio o
lagunas de una norma o varias normas juridicas o se cuestionan las existentes, determinando
sus limites y deficiencias para proponer una nueva, la reforma o su derogatoria.

Generalmente, se culmina con propuestas teoricas o legislativas (pp. 154-155).

El disefio propositivo en la presente investigacion se aplicara siguiendo los siguientes
procedimientos: a) Establecer si nos encontramos ante un ordenamiento juridico favorable a
la proteccion de los recursos naturales de los pueblos indigenas, ¢) Elaboracion de propuesta
de incluir en la ley del Derecho a la Consulta Previa y su reglamento, un dispositivo legal
garantice la “obligatoriedad” del consentimiento previo de los pueblos indigenas u

originarios del Per.

3.4. POBLACION MUESTRAL

Al respecto Mejia (sf.) menciona que: “Una poblacion puede ser entendida como el
conjunto de individuos o elementos sobre los cuales serdn realizadas observaciones”. Asi
mismo, Wigodski (2010) menciona que la muestra: “(...) es un subconjunto fielmente

representativo de la poblacion”.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que el tema de la obligatoriedad de conseguir el
consentimiento de pueblos indigenas libre, previo e informado, en la consulta previa, es
relativamente novedoso en nuestro pais, por ello hemos destacado para el desarrollo de

nuestra investigacion los siguientes casos:
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CASO N°1: Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el caso

Saramaka vs. Surinam

CASO NF°2: Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku VS. Ecuador, de fecha 27 de junio de

2012.

CASO N°3: Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. N.° 02196-2014-PA/TC

CASO N°4: Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. N.° 0022-2009-PI/TC
LIMA, Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de mas de 5000
ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1089, de fecha 09 de junio

de 2010.

CASO N°5: Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, EXPEDIENTE N°

32365-2014-0-1801-JR-CI1-04, de fecha 03 de marzo de 2018.

Estos pronunciamientos judiciales tanto nacionales como internacionales nos dan a
conocer la problematica y nos apoya en entablar una solucion a la misma, ello nos permitira
establecer los criterios que justifiquen la regulacién de un dispositivo que otorgue el caracter
obligatorio sobre el consentimiento previo de los pueblos indigenas en la explotacion de

recursos naturales, al amparo del convenio 169 de la OIT.
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3.5.TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.5.1. TECNICAS

a) Técnicas de fichaje.

Esta técnica permitira obtener la informacidn necesaria (libros, revistas juridicas,
articulos online) para el desarrollo del marco teorico. “Documento donde el investigador
recopila, con criterio selectivo y siguiendo ciertas normas técnicas, toda informacion
sustancial referida a un tema especifico, que luego le sirva para la sustentacion tedrica”
(Rojas, 2002, p. 29). Esta técnica sera utilizada en el presente proyecto a través de la
recoleccion de la informacion que permitira almacenar la informacién (marco tedrico, marco

conceptual y datos de sentencias judiciales relevantes).

b) Estudio de casos.

Seré utilizada en el analisis de la jurisprudencia nacional esto es las casaciones de la
Corte Suprema de Justicia del estado peruano, asi como la jurisprudencia internacional. “Hay
quienes sostienen que el estudio de casos mas que un método o técnica, es un disefio o
estrategia de investigacion. En cualquiera de los dilemas, el estudio de casos permite la
investigacion en profundidad de una situacion dada” (Aranzamendi, 2013, p.122). Los
tesistas lo hemos considerado como una técnica para el presente proyecto de investigacion,

con la finalidad de cumplir nuestro proposito.
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3.5.2. INSTRUMENTOS
a) Fichas bibliograficas.
Utilizada para la localizacion de la fuente bibliografica, contienen los datos de

identificacion de un libro o de algin documento escrito sobre el objeto de estudio.se hacen

para todos los libros o articulos que pueden ser Utiles a la investigacion.

b) Fichas de resumen.

Empleada para realizar las sintesis de las ideas o conceptos basicos que se consideran
de mayor importancia para la investigacion, se extrae mayormente de un texto extenso. Se

consignan mediante nuestras propias palabras, las ideas, datos que nos proporciona el autor.

c) Fichas textuales.

Son aquellas que transcriben literalmente o al pie de la letra una parte del contenido
de una obra, articulo o trabajo consultado; van entre comillas. Utilizadas en sus dos formas

(menos y més de 40 palabras), respetando las normas APA sexta edicion 2018.

d) Guia de analisis de contenido o estudio de casos.

Empleada para identificar de los casos: el problema, los objetivos, los resultados,
discusion de resultados y conclusiones. Este instrumento nos permitira realizar la extraccién
de informacion relevante contenida en la jurisprudencia de forma ordenada a fin de ser

trasladados a nuestro trabajo de investigacion para su posterior analisis.
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e) Diario o Bitacora de Campo.

Es comln que las anotaciones se registren en este medio, que tal como explica
Hernandez, Fernandez y Baptista (2010) es una especie de diario personal donde podemos
incluir mapas gréficos, diagramas, cuadros, esquemas, secuencias de hechos, lineas
cronoldgicas, vinculaciones entre conceptos, aspectos del desarrollo de la investigacion,
como el avance o lo que falta para concluir, etc. En el presente trabajo de investigacion hemos
hecho uso de un cuaderno que sirvié para registrar nuestras anotaciones, interpretativas,

tematicas y personales que surgian durante la recoleccion de datos.

3.5.3. FUENTES PRIMARIAS

a) Realidad social.

A traveés de la jurisprudencia nacional e internacional, donde se manifiestan los casos

de afectacion de los derechos de los pueblos indigenas en el proceso de consulta previa.

b)Observacién Indirecta.

Se obtiene informacidn de las noticias nacionales, internacionales, legislacion y

doctrina comparada.

3.5.4. FUENTES SECUNDARIAS

Documentos
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3.6. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
3.6.1. ANALISIS DE CONTENIDO

Courrier (como se cité en Clauso, 1993) considera el andlisis documental como la
esencia de la funcion de la documentacion, ya que es el andlisis el que pone en contacto al
documento con el usuario por medio de una serie de operaciones intelectuales complejas
cuyo resultado es la representacion del documento de una manera condensada y distinta al

original.

Esta técnica coadyuvara a consolidar los puntos principales que forjan el desarrollo
del presente trabajo de investigacion; aplicandolo de la siguiente manera: Realizamos acopio
de informacidn, respecto a los temas de del consentimiento en los procesos de consulta previa
a los pueblos indigenas; por lo que recurrimos a diversos medios para obtener la bibliografia
necesaria, tales como libros, noticias, legislacion comparada y doctrina comparada, en

modalidad fisica y virtual.

Posteriormente a la recoleccion de la informacion realizamos el estudio de los
mismos, ya que a través de ellos podremos interpretar los conceptos para conferir coherencia

a nuestros temas para orientarlos y explicarlos en funcidn de nuestra problematica.

Por altimo, se realizara un analisis, del contenido textual y legal de los temas
referentes al consentimiento dentro de los procedimientos de consulta previa de los pueblos
indigenas, de la legislacion, doctrina nacional y comparada, jurisprudencia nacional e
internacional; asi como de las noticias a nivel nacional y de alcance internacional. Por
consiguiente, se confirma la utilidad de esta técnica que en concordancia con Gomez (como

se cito en Monje, 2011) manifiesta que esta técnica de investigacion tiene como fin
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interpretarlas para la descripcion objetiva y sistemética del contenido manifiesto de las

comunicaciones.

3.6.2. BITACORA DE ANALISIS

Hernandez, Ferndndez y Baptista (2010): “Esta técnica tiene la funcion de
documentar el procedimiento de analisis y las reacciones del investigador al proceso”
(p.425). Por tal nos permitira la codificacion de los datos en cuestion para luego organizar
los procedimientos analiticos a fin de obtener nuestros objetivos y plasmarlo adecuadamente.
Es asi que en la presente investigacion se realizo lo siguiente: A raiz de la demanda social
gue aqueja a nuestra sociedad decidimos abarcar el presente tema de investigacion, y al
realizar la busqueda de bibliografia entre otras para sustentar con una base compacta a nuestra
propuesta, tuvimos la dificultad que no hay existe abundantes investigaciones sobre el
derecho al consentimiento previo libre e informado de los pueblos indigenas, y el caracter de
obligatoriedad de obtener ello por parte del Estado, asi mismo en nuestra localidad no hay
trabajaos sobre el tema, por lo que recurrimos a investigaciones realizadas en universidades
de otras localidades asi también acogimos la legislacion y doctrina comparada, la
jurisprudencia tanto nacional como comparada para poder fundar las bases tedricas y
fundamentales de nuestro proyecto. Asimismo, se evidencio que pese a tener una ley y
reglamento sobre consulta previa en el Peru, sin embargo, en los ultimos afios los conflictos

sociales se han visto agudizados.

Por tanto, a través de la informacion recolectada vamos a identificar los temas que se
plasman en nuestro trabajo, los cuales seran desarrollados en tres capitulos establecidos en
relacién a los aspectos generales, la problematica planteada y la propuesta de solucion de la

misma; y de ser el caso proponer insertar en Ley de Consulta Previa y su reglamento de un
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dispositivo que garantice la “obligatoriedad” del consentimiento previo de los pueblos

indigenas en el marco del Convenio 169 de la OIT.

3.7. PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Como primer paso se revisara la bibliografia correspondiente, como libros de las
bibliotecas de las universidades publicas y privadas de la localidad, asi como en bibliotecas
virtuales. Como siguiente paso se seleccionara la informacion de forma exhaustiva con la
finalidad de elaborar el marco tedrico del proyecto de investigacion, haciendo para ello el
uso de técnicas como el fichaje y las anotaciones, ya que esa manera se podra entender cada
término empleado en la investigacion y reconocer cada institucion juridica y psicoldgica a la

que haremos referencia.

Asi mismo, haciendo uso de la guia de analisis de contenido o de estudio de casos se
procedera a recopilar la informacion de los casos emblematicos emitidos a nivel nacional e
internacional, con respecto al consentimiento de los pueblos indigenas en el marco de la

consulta previa.

Por otro lado, se seleccionara y recopilara la informacion contenida en las leyes
actuales en la materia, como La ley de Consulta Previa N° 29785 y su reglamento, asi como
el Convenio 169 de la OIT, a fin de analizar, explorar las ventajas y desventajas, soluciones
contenidas en las normas para la cuestion. Y luego en base a la informacién analizada
proponer la incorporacion de un dispositivo que otorgue el caréacter obligatorio sobre el

consentimiento previo de las comunidades nativas en la explotacion de recursos naturales.

Finalmente, a fin de enriquecer la informacion y hacer sostenibles nuestros

argumentos para la propuesta de incorporacién, se aplicara una encuesta a distintos abogados
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constitucionalistas acerca de la propuesta de incorporacién, asi mismo se obtendra
informacion de reportes periodisticos sobre la materia y revistas actuales de investigacion,
con ayuda de las anotaciones. Esto con el propdsito de sistematizarlas junto a la informacién
obtenida, para elaborar una propuesta viable, con fundamentos solidos que permitan regular
el caracter obligatorio para la obtencién del consentimiento previo libre e informado de los

pueblos indigenas.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS
RESULTADO N° 01

La necesidad de incorporar la obligatoriedad del consentimiento previo de los pueblos

indigenas en la Ley de consulta previa y su reglamento.

DISCUSION

Al analizar si la implementacion de la “obligatoriedad” del consentimiento en la Ley
de Consulta Previa y su reglamento, es necesaria de proteccion de los recursos naturales de
los pueblos indigenas del Perd, al amparo del convenio 169 de la OIT. La incorporacion de
la obligatoriedad es posible y necesaria, tomando en cuenta los reportes sobre Conflictos
Sociales que emite la Defensoria del Pueblo, en el ultimo reporte N° 190 publicado en
diciembre de 2019 (Ver anexo 6), en el cual la Defensoria sefiala que existen durante el mes
133 casos activos y se evidencia que, por su tipo son en mayoria conflictos socio ambientales
segun el reporte estos representan el 71.4 % por actividades realizadas por la mineria,
hidrocarburos entre otros. Asimismo, a la revision de este documento observamos que en
muchos de los conflictos sefialados no existe se ha logrado ain establecer un dialogo con las
partes, lo que visibiliza que los pueblos indigenas enfrentan dificultades para ejercer el
derecho a la participacion y ello puede ser debido a que el Estados o las instituciones no han

adoptado medias eficaces para garantizar una consulta adecuada.

Vemos pues que hay un escaso ejercicio de los deberes y derechos de los pueblos
indigenas pues la poca participacién que se evidencia del analisis de casos, poner a las
poblaciones en una desventaja e indefensos frente a los grupos econémicos de inversion, por

ello consideramos que antes las dificultades visibles en el proceso de consulta previa, el
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rescatar un mecanismo como es la “obligatoriedad” del consentimiento previo libre e
informado para la toma de decisiones, seria una buena oportunidad para equipar la asimetria

de poder entre los pueblos indigenas y el Estado.

Las pueblos indigenas a través de los afios y luego de constantes luchas, han
conseguido el reconocimiento de sus mdltiples derechos, los mismos que se encuentran
plasmados en tratados y convenios internacionales, siendo el méas completo, el Convenido
169 de la OIT, que sirvié de directriz para que cada pais implementara dentro de su
jurisdiccion mecanismos para llevar a cabo los procesos de consulta previa; estando a ello,
en el afio 2011 se promulga en nuestro pais La ley de Consulta Previa de los pueblos
indigenas y originarios N229785, en el marco del Convenio 169 de la OIT y un afio después
se promulgaria el Reglamento de la Ley de Consulta Previa. Dichos instrumentos legales, no
solo buscaban la proteccion de los pueblos indigenas, si no también, se buscaba con ello
evitar futuros conflictos sociales con los pueblos indigenas, recordemos que ambos

instrumentos legales fueron promulgados luego del conflicto de Bagua en el afio 2009.

Dicho esto, podriamos pensar que tanto la Ley de Consulta previa y su reglamento,
fue capaz de fortalecer la relacion entre Estado, empresa privada y Pueblos Indigenas; sin
embargo, ello no fue asi; pues al analizar la ley de la consulta previa al amparo del Convenio
169 de la OIT, pudimos advertir que, existe la necesidad de incorporar la obligatoriedad del
consentimiento previo de los pueblos indigenas, y ello resultaria necesario porque el Estado
no estaria facultado para imponer una decision final, cuando no se haya llegado a ningin

acuerdo previo.
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Al respecto, al revisar la Tesis del autor Herrera Rodriguez, podemos advertir que el
reconocimiento del derecho de los Pueblos Indigenas a decidir y determinar asuntos de su
interés, no solo implica que los mismos deban participar en las decisiones que los afecten,
sino que ademas deben ser consultados y su consentimiento requerido toda decision de

caracter general.

Para Grueso (2009), en su publicacion hace mencién del caso especifico del poblado
de U’wa, en el cual se plantea la existencia de una contradiccién en cuanto a la consulta
previa y la extraccion de recursos naturales, en los cuales se priorizan los intereses
econdmicos por parte del Estado ante la ley de la consulta previa, considerando que esta
ultima resguarda los derechos de los pobladores. Es por ello, que se expone la blusqueda de
una propuesta de conciliacion que beneficie al poblado de U’wa, ya que estos consideran a
los recursos como “la sangre de la madre tierra” y por ello es parte de su cultura, concluyendo
de esa manera en la necesidad de una conciliacion de los derechos de esos pueblos en la
explotacion de los recursos naturales y de los intereses econémicos de las empresas

inversoras.

La incorporacion de la obligatoriedad del consentimiento previo en la Ley de consulta
previa, resultaria necesaria, para afrontar conflictos sociales actuales y futuros, asi como
fortalecer el diadlogo entre los actores, lo que implicaria el fortalecimiento de la confianza de
los pueblos indigenas en el Estado; un claro ejemplo de ello es Canada, cuyos procesos de
consulta previo son un ejemplo a seguir en Latinoamérica, que lejos de perjudicar a la
inversion, representa un audaz mecanismo en donde ambas partes se ven beneficiados,
fortaleciendo lazos con las comunidades indigenas, siendo las mismos pueblos indigenas que
sin necesidad de que el Estado tome la decision; se integran a los proyectos de desarrollo; de
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tal manera que ya los inversionistas y el propio estado canadiense saben que tienen que
conseguir el consentimiento libre previo e informado, y que mejor manera que integrdndolos

en el plan de desarrollo.

La férmula canadiense si bien dio grandes resultados en su territorio, sin necesidad
de aumentar la rigurosidad de su normativa; empero, dicho modelo no podria aplicarse del
todo en nuestro pais, toda vez que existe aln en nuestro pais asimetria entre los actores de la
consulta previa, el mismo que se ha visto reflejado en la propia ley y su reglamento, al haberse
establecido que de no llegar a un acuerdo es el Estado a través de sus instituciones quienes
tomaran la decision final; por tanto intrinsecamente, al no estar regulado que la
obligatoriedad del consentimiento de los pueblos indigenas cuando se traten de afectaciones
a los recursos naturales de los que dependan, estariamos posibilitando al Estado a que de no
llegarse a un acuerdo, sea quien decida; lo que a todas luces vulneraria la finalidad del

Convenio 169 de la OIT.

Angeles (2014) refiere:

“En el marco de la consulta previa, se busca obtener el consentimiento después de la
evaluacion propia del pueblo consultado, pero este solo sera posible si este es conocedor de
los posibles riesgos ambientales sobre su territorio, asi como de los beneficios a obtener. Se
debe entender que los pueblos indigenas emitirdan su respuesta en salvaguarda de su
supervivencia y como respeto a sus derechos constitucionales, evidenciando que el derecho

al consentimiento esté ligado a esta respuesta final en los casos de desplazamiento territorial”.

(p. 88)
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En esa misma linea, la autora Chuquiruna (2014), ha referido:

“La “decision final” estatal debe estar obligada a lograr el consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas interesados, sin afectar su derecho a gozar de
un ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida. Y si no llegan a un
consentimiento de los pueblos indigenas y estos fundamentan que dicha actividad va afectar
su medioambiente, y sin embargo si existe una posible afectacion al medio ambiente,
entonces el Estado debe respetar la decision de los pueblos indigenas y no afectar su derecho

de gozar de un ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida”. (p.145)

Esta postura ha sido, desde nuestro entender la méas acertada, al establecerse que,
como estado democratico, se debe asumir e implementar mecanismos viables no solo para la
participacion sino también para la integracion de los pueblos indigenas con la finalidad de
obtener el consentimiento, toda vez que injerencia en su habitad y recursos naturales, podria
significar un potencial riesgo para su sustancia; es por ello que surge la necesidad de regular

la obligatoriedad del consentimiento.

Privar a los pueblos indigenas de los recursos naturales de sus tierras, implica
despojarlos de una parte vital significativa de su libre determinacion y desarrollo. En muchos
casos medidas adoptadas sin el consentimiento han ocasionado dafios irreparables,
privandolos ademas de su cultura y el ejercicio de sus derechos humanos, a falta del acceso
a los medios para su subsistencia como el agua, alimentos, etc. Las limitaciones que pone el
Estado para estas minorias estan orientadas por la incapacidad de reconocer a estas
poblaciones condiciones juridicas adecuadas para uso y disfrute pleno de sus derechos

reconocidos en el Convenio 169 y demas fuentes internacionales.
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En efecto, creemos que incorporar la obligatoriedad del consentimiento previo de los
pueblos indigenas en la ley de consulta previa y su reglamento, resultaria ser un mecanismo
propicio para la proteccion de sus recursos naturales y su habitad, al amparo del convenio

169 de la OIT.

RESULTADO N° 02

El Consentimiento libre, previo e informado se encuentra fundamentado en marco

internacional de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

DISCUSION

Es la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la primera disposicién
que establecid el concepto de Consentimiento libre, previo e informado, fundamentado en la
participacion de los pueblos indigenas y tribales, para que estos pudieran se parte y conocer

asuntos que puedan afectar a sus integrantes y sus derechos colectivos.

En la legislacion del Pert se hizo una justificacion al derecho del consentimiento que

limita el derecho al veto.

Clavero (2012) Afirma:

Segun su concrecion en el derecho internacional podemos considerarlo como un
derecho "finalidad" de un proceso de consulta, 0 como un derecho "requisito™ para
que el Estado tome una decision. El consentimiento como finalidad del proceso de
consulta significa que el Estado debe organizar los procedimientos de tal modo que
estén orientados al logro del consentimiento o acuerdo. Sin embargo, si aun

instaurados dichos procedimientos de buena fe, no se logra dicho consentimiento o
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acuerdo, la consulta sigue siendo valida y el Estado esta facultado a tomar una
decision. En cambio, hay otras situaciones en las que el consentimiento no es sélo el
horizonte o finalidad de un procedimiento, sino que dicho consentimiento es un
requisito para que el Estado tome una decision. Este es el caso de situaciones en las
que se puede poner en riesgo la integridad de un pueblo, como ocurre en los traslados

poblacionales o casos afines.

Por otro lado, sefiala que, en cuanto a la forma de procedimiento, el CLPI es un
proceso administrativo que brinda la oportunidad para que tanto los pueblos indigenas
afectados como el/los proponentes(s) del proyecto, puedan plantear sus
preocupaciones e identificar las soluciones a los problemas antes de que los pueblos

indigenas afectados decidan si otorgar o no su consentimiento. (p.2)

Bajo esta postura tendriamos que los Estados tendrian la obligacion de obtener ese
consentimiento previo a la “adopcion de medidas legislativas o administrativas que afecten
a los pueblos indigenas” (Convenio 169 de la OIT, articulo 19). Y previo al “inicio de
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, incluyendo la mineria

y la utilizacion o explotacion de otros recursos” (articulo 32).

ELGUERA en su tesis sobre El Derecho al Consentimiento Previo, Libre E

Informado de los Pueblos Indigenas ante proyectos de “Desarrollo o Inversion” sefiala que:

En Sus Territorios sefiala que: En el Derecho Internacional existen dos enfoques en
torno a la obligatoriedad de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas. En
el primer enfoque, el consentimiento implica una obligacion excepcional y limitada

de los Estados en supuestos especificos, dentro del cual se encuentran los proyectos
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de “desarrollo o inversion” (por ejemplo, aquellos a gran escala). Mientras que, en el
segundo, el consentimiento contiene una obligacion general y no excepcional del
Estado ante todo proyecto de “desarrollo o inversion”. En ese ultimo enfoque, el
—DCPLI es considerado como la “regla general”, y no la excepcion, a todo proyecto

de “desarrollo o inversion” que busque realizarse en territorio indigena.

(HELGERA,2016, p.77)

En determinadas circunstancias, existe la obligacion de obtener el consentimiento de
los pueblos indigenas interesados, méas alla de la obligacion general de hacer del
consentimiento el objetivo de las consultas. Por ejemplo, la Declaracion exige de manera
explicita que los Estados obtengan el consentimiento de los pueblos indigenas en

determinados casos de los cuales realzamos los siguiente:

- El Estado debe efectuar la consulta antes de emprender o autorizar cualquier programa de

prospeccion o explotacidn de los recursos existentes en sus tierras; con el fin de conseguir

el acuerdo o consentimiento de la poblacion, determinar si los intereses de estos pueblos

resultarian perjudicados y establecer la medida de perjuicio (articulo 15.2).

- Los desplazamientos o las reubicaciones de los pueblos indigenas solo pueden darse si son
necesarios y siempre que estos expresen su consentimiento libre e informado, obtenido a

través de un proceso de consulta previa (articulo 16.2).

El consentimiento tiene 4 elementos que la Declaracion de Naciones unidas las

define:

e Libre: No debe existir coercién, intimidacion ni manipulacion.
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e Previo: Significa que la obtencidon del consentimiento se ha conseguido con
suficiente antelacién a cualquier autorizacion o comienzo de actividades a través
de la consulta.

e Informado: Implica que la informacion suministrada debe abarcar un conjunto de

aspectos relacionados directamente a la medida que se desea implementar.

Por otro lado, la Corte Interamericana de los Derecho Humanos ha indicado que, para
que la consulta se realice de forma efectiva, debe darse con miras a que los Estados busquen

obtener el Consentimiento libre, previo e informado de los pueblos.

Al entender el consentimiento como finalidad de la consulta previa, conforme a lo
establecido en el Convenio 169 de la OIT, entra a un aspecto controversial en las posturas
que asumen los Estados, por cuanto ellos no reconocen un derecho a veto; y consideramos
que ello no debe entenderse de esa forma, sino mas bien, y compartiendo la opinion dada por
el Relator Especial para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas de la ONU, James Anaya, que indica en el Informe A/HRC/12/34, que la consulta
no implica un derecho de veto, aun cuando la finalidad de la consulta sea el consentimiento.
Entonces el consentimiento es un derecho que nace y esta orientado a buscar solucionar

conflictos a través de dialogos interculturales y consensos entre las partes.

Es importante mencionar que como ya hemos sefialado en el presente trabajo de
investigacion, el Estado que ratifica el Convenio nim. 169 de la OIT, segin su art. 33, se
obliga hacerlo efectivo asegurandose de hacer una adecuacion normativa interna, asi como
una implementacion institucional a través de las medidas correspondientes, en cooperacion

con los pueblos indigenas. Es decir, luego de ratificado el Convenio nim. 169 por el Estado,
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éste esta obligado a aplicarlo, no pudiendo justificar la no regulacion en las normas internas.
Alegando deficiencias institucionales para incumplir el Convenio. La peculiaridad de este
Convenio es que en los procedimientos de implementacion del mismo deben contar participar

los pueblos indigenas.

En definitiva, el consentimiento libre, previo e informado se encuentra fundamentado
plenamente en el derecho internacional, asimismo, el Pert al ser un pais ratificante del
Convenio 169, por tanto, tiene a su alcance estos mecanismos de proteccion y debe buscar
concretizarlos en el derecho interno, ya que el no hacerlo implica una violacién de los

derechos humanos de los pueblos indigenas.

RESULTADO N° 03

Posturas adoptadas sobre la obligatoriedad del Consentimiento Previo de los pueblos

indigenas realizadas en casos jurisprudenciales.

DISCUSION

A lo largo de los afios se han suscitados diferentes controversias en torno a los
derechos y facultades de las comunidades indigenas; las mismas que han sido objeto de
analisis por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la misma que dentro de su
analisis ha desarrollado de manera explicita criterios que dotan de cierta proteccion a los

pueblos indigenas.

La posicion asumida por la CIDH, con respecto a la consulta previa de los pueblos

indigenas se ha mantenido inc6lume durante afios, habiéndose casi siempre pronunciado en
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una misma linea, al amparo del convenio 169 de la OIT; es asi que, con respecto a la

obligatoriedad, en el caso Saramaka vs. Surinam, la corte sefialo textualmente:

“(...) los pueblos interesados deberan participar siempre que fuera posible en los
beneficios que reporten tales actividades y percibir una indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que pudieran recibir como resultado de esas actividades; estableciendo que
cuando se trate de una inversion a gran escala que tendrian mayor impacto dentro del
territorio Saramaka, el Estado tenia la obligacién, no sélo de consultar con los Saramaka,
sino también debio obtener el consentimiento libre, previo e informado de estos, segin sus

costumbres y tradiciones (...)”.

En este contexto, en la sentencia Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku VS. Ecuador,
la corte establecid entre otras cosas que la consulta previa debia ser realizada con caracter
previo (principio precautorio), de buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo; asi como el
deber del estado de adoptar de derecho interno en salvaguarda de los derechos de los pueblos
indigenas; empero aunque no haya un pronunciamiento explicito sobre la obligatoriedad del
consentimiento; ello no significa que se desconocio tal prorrogativa, por el contrario dicha
sentencia ha sefialado que a pesar de que el Estado estaba en la obligacion de consultar al
Pueblo Sarayaku, no le consta a la Corte que hasta el 9 de diciembre de 2002 el Estado contara
con un Reglamento detallado sobre consulta previa en el cual se establecieran claramente, el
momento en que debe hacerse la consulta, el objeto de la misma, los sujetos de la consulta,
las fases del desarrollo de actividades en las que procede el proceso de consulta previa de
ejecucion, la formalizacion de resoluciones en la consulta o las compensaciones por los
perjuicios socio ambientales que se causen en el desarrollo de actividades de explotacion de

recursos naturales, en particular, hidrocarburiferos.
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Asi también, en la sentencia del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku VS. Ecuador,
la corte ha sefialado textualmente: “(...) la consulta no debe agotarse en un mero tramite
formal, sino que debe concebirse como "un verdadero instrumento de participacién”, “que
debe responder al objetivo Gltimo de establecer un didlogo entre las partes basado en
principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las
mismas". En ese sentido, es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el

3

establecimiento de “un clima de confianza mutua” y la buena fe exige la ausencia de
cualquier tipo de coercidn por parte del Estado o de agentes o terceros que acttian con su
autorizacion o aquiescencia (...)”. Pronunciamiento, que se dio luego que la CIDH corroboro
que el Estado Ecuatoriano habia cedido la concesion de territorio a una empresa privada, sin

que el pueblo de Kicwa de Sarayaku preste su consentimiento para las actividades extractivas

concedidas por el Estado Ecuatoriano.

Por tanto, se colige que la CIDH a puesto énfasis en la participacion activa de los
pueblos indigenas, esto se enarbola el principio de participacion de los pueblos indigenas en
todos los asuntos que puedan afectar a su persona, a sus bienes o a sus derechos individuales

y colectivos.

Creemos que la conclusion a la que arribo la corte en ambas sentencias fue la correcta,
puesto que el estado debe prever todos los supuestos que pudiesen acontecer en un proceso
de consulta previa; garantizando la participacion de los pueblos indigenas y adoptar los
mecanismos necesarios para obtener su consentimiento, entendida no como un supuesto de
mero tramite, si no como una obligacion del estado por obtener dicho consentimiento en aras
de garantizar la cosmovision de los pueblos indigenas, su propiedad y sus derechos
colectivos.
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Ante estas posiciones, el maximo intérprete de la constitucién en nuestro pais, el
Tribunal Constitucional, se pronuncié en la Sentencia del Tribunal Constitucional del Per(
EXP. N.° 02196-2014 PA/TC, que la consulta debia ser siempre llevada a cabo de forma
previa, y es que la idea esencial de la consulta es que los pueblos indigenas puedan plantear
sus perspectivas culturales, a fin de que puedan ser tomadas en cuenta; mientras que en EXP.
N.° 0022-2009-P1/TC LIMA, en dicha sentencia el Tribunal Constitucional cita directamente
el art. 18 del Convenio N° 169 de la OIT para dejar claro que nadie puede ingresar en un
territorio indigena sin su consentimiento, en este sentido, el TC recuerda a las autoridades

administrativas del Ejecutivo y de los gobiernos regionales y locales su deber de consultar.

Asi, también en la Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, EXPEDIENTE
N° 32365-2014-0-1801-JR-CI-04, la primera demanda de amparo por omision de consulta
en materia de hidrocarburos admitida por el Poder Judicial, siendo el primer caso peruano en
el que se detiene legalmente un proyecto petrolero por omision de consulta previa antes de
la aprobacion de la Ley de Consulta Previa en el 2011, subrayandose que se ordene la
consulta previa del Estudio de Impacto Ambiental, el cual es uno de los puntos méas debatibles
hoy por hoy en materia de Derecho Ambiental y Derecho de Pueblos Indigenas, siendo esta
una herramienta fundamental a la hora de prever los posibles impactos de un proyecto

extractivo en territorio indigena.

Las posiciones manifiestas en las sentencias de la CIDH, del Tribunal Constitucional
y de la Corte de Justicia del Per(, han puesto en manifiesto ciertas deficiencias de los Estados
al llevar a cabo los procesos de consulta en los que no se ha garantizado los derechos

colectivos de los mismos, y la proteccion de sus recursos naturales, habiendo sido necesario

109



el pronunciamiento de dichos 6rganos, por tanto, podemos decir que existe la necesidad de

implementar la obligatoriedad del consentimiento en la ley de consulta previa.

RESULTADO N° 04

Implicancias De Incorporar la obligatoriedad del Consentimiento en la Ley de

Consulta Previa y Su Reglamento.

DISCUSION

La incorporacion de la obligatoriedad del consentimiento en la ley de consulta previa
y su reglamente, permitiria que el Estado Peruano, no solo tenga la consigna de consultar
sino tenga la obligacion de obtener el consentimiento libre previo e informado de los pueblos
indigenas, tal como se ha manifestado en el pronunciamiento de la Sentencia del caso

Saramaka contra Surinam (2007), en aras de proteger su habitad.

El autor Carhuatocto (2013):

“(...) El objeto de la consulta previa es permitir al Estado saber si los Pueblos
Indigenas se ven afectados y en qué medida, de tal forma que se puedan
corregir las situaciones que provocan el perjuicio a dichos Pueblos; asimismo
sefiala que por su propia naturaleza la Consulta Previa debe ser continua, es
decir empezar antes de aprobarse el programa o proyecto de hidrocarburos,
antes de suscribir las autorizaciones y continuar en las etapas siguientes de

esta actividad”. (p. 4)

Mientras que, Rodrigo, Pefia y Huapaya (2011) en su publicacion “Debate en torno
a la Ley de Consulta Previa” hace referencia a que el Estado suele velar por los intereses
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publicos, dejando de lado la consulta previa propuesta, asi mismo los autores sefialan que si
se implementa un dialogo en el que se tenga como fin la obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas dicha accion conlleva beneficios como los que presenta Canada, en el cual
hacen mencion de la situacion similar que enfrentaba y como esta cambid cuando decidieron
realizar la consulta previa en determinadas ocasiones. Por ello, desde el punto de vista de los
autores esto significa el crecimiento de los paises en base a sus recursos naturales. Por lo que
el articulo concluye que el Estado debe priorizar el interés pablico, lo cual se vio apoyado en
un ejemplo dado por Canada, mencionando debido a que hacen referencia a que solo en

algunos casos esporadicos realizan la consulta correspondiente a los pueblos.

Por ultimo, se encuentra la publicacién “Estudio de caso sobre una experiencia
desarrollada o en desarrollo en materia de Consulta Previa, Libre e Informada en Pert” de
Requena (2015) quien hace mencidn con respecto a los reglamentos dado en el convenio 169
y de la Ley 29785, en el primero resalta la importancia de que el Estado realice la consulta
previa mediante instituciones representativas, asi como que dicho convenio tiene como
finalidad lograr un acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas sin el atropello de sus
derechos. Asi mismo, se concluye que, si bien en ambas herramientas se hace mencién de la
proteccion los derechos de los pueblos indigenas tanto a nivel de identificacion como ante su
desarrollo, el Convenio 169 menciona de manera puntual que se debe considerar la
proteccion de sus derechos en todas sus etapas, sin embargo, en la Ley 29785 no se hace

mencion en concreto de ello.

Postura con la que concordamos, puesto que en el supuesto factico de no ser posible
Ilegar a un acuerdo en la etapa final, sobre las concesiones que pudiesen afectar sus recursos
naturales y su habitad, la decision final la toma el Estado; vulnerando a vivas luces la
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finalidad del convenio 169 de la OIT, al no garantizarse la obtencion de su consentimiento,

situacion que provocaria a vivas luces el estallido de conflictos sociales.

Paredes y Sanborn (2014) en su publicacion “Consulta previa: Perti” hace referencia
a los diversos factores que existen para la obstaculizacion de la aplicacion de Consulta Previa,
entre ellas se menciona los intereses por parte del Estado entre los que se encuentran el
crecimiento econémico y la inversion privada con respecto a minerales. Asi mismo, se
encuentran las ONG quienes les resulta insuficiente las leyes peruanas, debido a que no
sienten una real proteccion para los pueblos indigenas. Por ultimo, se considera a las élites
politicas y sectores sociales, quienes no quieren reconocer a los pueblos indigenas como
minorias, esto con la finalidad de no someter a consulta los diferentes proyectos en los cuales
estén de por medio los recursos naturales. Concluyendo de esa manera, que entre los
diferentes obstaculos para la aplicacion de la Consulta Previa se encuentran, encontrando en
ellos los intereses creados por parte del Estado, los reclamos por parte de las ONG que, si
bien tienen la razén, genera cierta demora o aplicacion al momento de la Consulta Previa,
luego de ello, se encuentra a los grupos de poder, quienes no forman parte del Estado, pero

igualmente tienen intereses, sobre todo en cuanto a recursos naturales.

Bajo esta premisa podriamos arribar a que si no implementara la obligatoriedad del
consentimiento, seguiriamos en el supuesto que de no llegarse a un acuerdo con las
comunidades indigenas, seria el estado a traves de sus instituciones quienes tomarian la
decision final; situacion que a vivas luces merma la finalidad del convenio 169 de la OIT,
pues nada garantiza que el estado tenga la capacidad para tomar la decision mas acertada,
tomando en consideracion el amplio historial de conflictos propiciados por el mismo, en
torno a concesiones dentro de territorio indigena, siendo algunos el conflicto las Bambas, la
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toma de la Estacion 1 del Oleoducto Norperuano en Iquitos o el mas publico, el conflicto de
Bagua, demostrando que aungue tenemos una ley y un reglamento sobre consulta previa, es
el propio Estado quien no propicia el dialogo menos ain procura proteccion para estos
pueblos; aun cuando ratificamos el convenio 169 de la OIT, y adoptamos la doctrina de la

CIDH.

RESULTADO N° 05

La incorporacion de la obligatoriedad del consentimiento en la Ley N° 29785 del
derecho a la consulta previa a los Pueblos Indigenas y su Reglamento, para proteger los

recursos naturales y el habitat de los pueblos indigenas.

DISCUSION:

Una de las deficiencias encontradas en el estudio de los pueblos indigenas y que no
ampara la Ley de consulta previa es que, existe una asimetria de poder de los pueblos
indigenas, a las instituciones estatales y las empresas inversionistas, esto dificulta el dialogo
ya que los grupos minoritarios no pueden hacer oir sus necesidades, por lo cual se generan
los conflictos sociales. Ante ello, es importante que se adopten medidas para equiparar y
lograr una consulta transparente, equitativa y con igualdad de oportunidad a participar,

acortando la brecha de discriminacion de la que aun son parte los pueblos indigenas.

Si bien el consentimiento previo en nuestro marco juridico reviste un elemento
importante en la consulta previa; sin embargo, éste no es obligatorio ni esencial en la consulta
-y la ley la recoge asi, en su articulo 3 acerca de la finalidad de la consulta-, como si lo es
para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia desarrolla al

Consentimiento Libre Previo e Informado como un “requisito” o “deber” de los Estados en
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los procesos de consulta previa, y la salvaguarda reforzada hacia los Pueblos Indigenas. En
ese sentido corresponde al Estado superar aquellos obstaculos burocraticos inmersos en las
estructuras institucionales de la administracion publica, eliminar el autoritarismo de parte del
Estado en la toma de decisiones para garantizar la proteccion de los recursos naturales y

habitad de los pueblos indigenas.

En lo que se refiere a mecanismos de proteccion de los recursos naturales de los
pueblos indigenas, es regla que el Estado implemente en la consulta procedimientos que
busquen alcanzar el consentimiento. Pues si bien el Convenio 169 no sefiala supuestos en los
que el consentimiento es obligatorio e indispensable; por su parte en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana si lo hace, cuando se tratan de planes de desarrollo o de inversion a
“gran escala” que pudieran ocasionar un gran impacto en los pueblos indigenas, como lo fue
el caso Saramaka, en donde no solo se ordend llevar a cabo la consulta, sino que, ademas, se
oblig6 al Estado a obtener el consentimiento. Por ello resaltamos que hay dos puntos clave
para determinar cuando es la obligatoriedad del consentimiento es viable y es: i) cuando
existe una medida de gran escala; y ii) genere un impacto mayor o profundo a los derechos

de sus tierras y recursos naturales.

Dadas estas supuestos, corresponde ver si La ley y su reglamento amparan estas
situaciones, de ellas se deduce que estos no estan recogidos expresamente; asimismo, la Ley
de Consulta previa en su articulo 15 refiere que “corresponde a las entidades estatales adoptar
todas las medidas que resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios”. El reglamento precisa que “el contenido de la medida
legislativa o administrativa que se acuerde o promulgue (...) debe cumplir con la legislacion
ambiental y preservar la supervivencia de los pueblos indigenas. Aunque para algunos
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estudiosos esto bastaria para garantizar la proteccion de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas; sin embargo nuestra postura es discrepante, ya que como vemos el no
agotar esfuerzos e interés por mejorar e incorporar mecanismo en la Ley y el reglamento, se
ven reflejados en los conflictos sociales activos de las poblaciones indigenas que exigen el
respeto y reconocimientos de sus derechos, del derecho a uso de sus recursos naturales que
son afectados irreparablemente por las actividades extractivas que se llevan a cabo en sus
territorios. En muchos casos, los pueblos indigenas pueden verse privados de sus culturas y
del ejercicio de otros derechos humanos a causa de la pobreza extrema y de la falta de acceso

a los medios de subsistencia.

Ahora bien, algunos autores se refieren al articulo 66 de la Constitucion peruana
vigente, en la cual se sefiala que los recursos naturales son patrimonio de la Nacién, y por
tanto, el Estado es soberano en su aprovechamiento; no obstante, las comunidades
campesinas y nativas reclaman y consideran que estos recursos les pertenecen porque estan
en sus territorios y porque ademas, han venido utilizando a lo largo del tiempo, inclusive
podriamos decir que mucho antes de la creacién del Estado en si, lamentablemente la
posicion de los gobiernos ha sido incompatible con ellos y ante la inexistencia de mecanismos
eficaces de dialogo para lograr consensos, es que se han ido generando conflictos sociales en
aumento. Ademas, la percepcion que tienen los pueblos indigenas es que junto a la
vulneracion de sus derechos y a la afectacion medio que les rodea, asi como sus recursos
naturales, las grandes empresas han venido sacando provecho de su indefension e
indiferencia por parte del Estado. Por lo tanto, creemos pues que el reclamo de las
poblaciones indigenas es principalmente porque quieren ser escuchados y tomados en cuenta

en aras del desarrollo no solo para Estado y terceros, sino también para sus comunidades. En
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este sentido, mantenemos la postura de que con una consulta previa planteada de manera
seria y con buena fe se puede lograr y salvaguardar la paz social, la democracia y la

gobernabilidad.

Finalmente, concluimos que la incorporacion de la obligatoriedad del consentimiento
en la Ley y su reglamento debe ser vista no como una traba al desarrollo, sino como una
oportunidad de reconciliar a los pueblos con el Estado, poder mejorar el dialogo intercultural,

alturado y en respeto a los derechos humanos.

Sin lugar a duda el tema de debate es muy amplio respecto a los derechos de los
pueblos indigenas, sin embargo, no se debe de dejar de impulsarse propuestas, espacios de
didlogo, recalcando la importancia del planteamiento de la interculturalidad, que reconoce la
existencia de diferentes perspectivas, intereses y valores a los que cominmente tenemos. Los
cambios legislativos sin lugar a duda implican retos complejos; pero a ves los mas dificil es
trasformar ideologias, que han venido siendo orientadas a lo largo del tiempo en menosprecio
por las minorias, asi pues, la necesidad de un cambio, buscar la empatia por el otro, ponerse
en el lugar de terceros, en este caso, otros grupos culturales para tratar de apreciar y
comprender desde su vision particular. La interculturalidad apuesta por un proyecto en el
cual existan tomas de decisiones compartidas, que las minorias puedan incrementar su

participacién para el resguardo de sus derechos.
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V. CONCLUSIONES
CONCLUSION 1:

Se concluye en base al analisis documental desde diversos puntos de vista que, existe
una necesidad imperante de implementar el principio de obligatoriedad esto debido a que
existen vacios legales dentro de la ley N° 29785, como lo es la proteccién en la etapa final
del proceso de consulta, las cuales si se encuentran indicadas en el convenio 169 de la OIT
ante la afectacion directa a la que se encuentran los pueblos indigenas cuando se quiere
implementar una medida que limite el uso y disfrute de sus recursos naturales que puedan
afectar la subsistencia de los pueblos indigenas. El derecho debe interpretarse como un
instrumento integrador que haga posible la convivencia entre diferentes grupos culturales; y
la via de la interculturalidad precisamente busca reforzar los mecanismos legales existentes

dentro de un ordenamiento juridico, para asi enfrentar nuevos desafios.

CONCLUSION 2:

Se concluye que uno de los instrumentos internacionales marco en la regulacion de
la consulta previa, es el tratado de la OIT del convenio 169; el cual que establece que las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse a través del
didlogo intercultural fundado en el principio de buena fe y participacion de los pueblos
indigenas, asimismo si bien la consulta no implica un derecho de veto, aun cuando la
finalidad de la consulta sea el consentimiento. La postura adoptada es el determinar al
consentimiento como un derecho que nace orientado a buscar la solucion conflictos a traves
del dialogo entre las partes, buscar consensos que sean beneficiosos entre las partes y que

contribuyan al estado a su desarrollo. Por ello consideramos que el Estado debe garantizar
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este derecho de lograr el consentimiento de los pueblos indigenas sobre las medidas

propuestas que pudieran afectar sus derechos.

CONCLUSION 3:

Se concluye que nuestra Constitucion Politica del Perd actualmente, recoge principios
propios de un Estado Social y Democratico de Derecho, en el que las actividades y decisiones
del Estado deben tomar en cuenta los intereses tanto de las mayorias como de las minorias,
ubicando dentro de estas Ultimas a los pueblos indigenas y aborigenes, posicion asumida por
el Tribunal Constitucional, al desarrollar tanto en el EXP. N.° 02196-2014 PA/TC y EXP.
N.° 0022-2009-PI/TC LIMA, en las que se aprecia la notoria asimetria que existe en los
procesos de consulta previa, por lo cual el TC ha optado por una postura de proteccion de los
recursos naturales, desarrollando temas como prevencion, recursos naturales y medios

precautorios.

CONCLUSION 4:

Se concluye que incluir la obligatoriedad del consentimiento previo, evitara que se
desarrollen en nuestro pais mas conflictos sociales, los mismos que acarrean pérdidas
econdémicas e inseguridad en el tema de inversiones, por tanto, si se estableciera la
obligatoriedad del consentimiento, ello implicaria que tanto el Estado y las empresas privadas
adoptaran mecanismos eficaces, para lograr un consenso entre ambas partes; ademas abre
una brecha a recuperar la confianza de los pueblos indigenas. Asimismo, consideramos que
una de las implicancias de incluir la obligatoriedad del consentimiento en la ley seria asegurar

el cumplimiento del mismo.
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CONCLUSION 5:

Se concluye que incluir el término “obligatoriedad” en el articulo 15 de la Ley de
consulta previa, afianzara el didlogo y la confianza perdida en el Estado, exigiendo al ente
Estatal preocuparse y realizar esfuerzos por implementar mecanismos adecuados para
obtener dicho consentimiento libre previo e informado, disminuyendo el riesgo de posibles
conflictos sociales. Las comunidades deben sentir la tranquilidad de decir sobre las medidas
adoptadas en el desarrollo de un proyecto o medida administrativa en sus territorios, con el

tiempo suficiente para entender los impactos que se estas puedan ocasionar.
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VI. RECOMENDACIONES
RECOMENDACION 1:

Se recomienda que la obligatoriedad como principio, debiera estar contemplado en la etapa
final del proceso de consulta previa, por ser de vital necesidad. Entendiéndose que el proceso
de consulta previa es relativamente nuevo en nuestro ordenamiento juridico por lo que a lo
largo de su ejecucion (etapas del proceso de consulta), no se ha llegado a un consenso
uniforme entre los actores, desatandose de esa manera conflictos sociales entre la poblacion,
el estado y los privados, por lo que al regir el principio de obligatoriedad del consentimiento,
el Estado y los privados deberan adoptar medidas no solo de dialogo intercultural sino
también se debera adoptar politicas de Estado transparentes y un abordaje multisectorial con
el Unico objetivo de lograr el consentimiento previo libre e informado de las poblaciones

indigenas.

RECOMENDACION 2:

Se recomienda obtener en todos los procesos de consulta previa que implique riesgo
de afectacion a las poblaciones indigenas, se obtenga el consentimiento, previo, libre e
informado; debiendo esta ser de obligatoriedad para las partes intervinientes; en aras de
salvaguardar el espiritu normativo del convenio 169 de la OIT. Asi, teniendo en cuenta que
el Estado peruano ha ratificado el convenio, este deberia incorporar a su ordenamiento

juridico, no s6lo de manera declarativa y general, sino en su aplicacion practica.

RECOMENDACION 3:

Se recomienda implementar politicas de Estado para la participacion activa de las

minorias étnicas de nuestro pais, implementando procesos transparentes con enfoque
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participativo que permitan el entendimiento, beneficios y como resultado el consentimiento
de los pueblos indigenas, todo ello en cumplimiento de lo establecido en la Constitucion
Politica vigente en el Perd, que recoge principios propios de un Estado Social y Democréatico
de Derecho, en el que las actividades y decisiones del Estado deben tomar en cuenta los

intereses tanto de las mayorias como de las minorias.

RECOMENDACION 4:

Para garantizar que el indice de conflictos sociales no se acreciente pudiendo terminar
incluso con consecuencias lesivas a los derechos humanos, pérdidas economicas e
inseguridad en el tema de inversiones, es necesario garantizar el derecho del consentimiento
libre, previo e informado; ademas, mejorar el acceso eficaz a los derechos y a la justicia para

una proteccion efectiva de los derechos de los pueblos indigenas.

RECOMENDACION 5:

Se recomienda la incorporacion de la “obligatoriedad” en el articulo 15 de la Ley de
Consulta Previa, regulado por la propuesta de ley que se plantea, mediante el cual se
garantizara la adecuacion de mecanismos adecuados para tener dicho consentimiento libre
previo e informado disminuyendo el riesgo de posibles conflictos sociales, para lo cual

desarrollamos un proyecto de ley (Ver anexo 5).
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Anexo 1. Matriz de consistencia

VIII.

ANEXOS

pueblos indigenas
en el articulo 15 del
segundo parrafo de
la Ley de Consulta
Previay su
reglamento, como
un mecanismo
necesario para la
proteccion de sus
recursos naturales y
su habitat, al

de Consulta Previa y su
reglamento, como un
mecanismo para la
proteccion de sus recursos
naturales y su hébitat, al
amparo del Convenio 169 de
la OIT.

esencial en la consulta - y la
ley la recoge asi, en su
articulo 3 acerca de la
finalidad -, como si lo es para
el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, cuya
jurisprudencia desarrolla al
Consentimiento Libre Previo
e Informado como un
“requisito” o “deber” de los
Estados en los procesos de

Independiente
La
obligatoriedad
del
consentimiento
previo de los
pueblos
indigenas.

Indicadores:
principio prevencion
principio precautorio
recursos naturales

TITULO: LA INCORPORACION DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONSENTIMIENTO EN EL ARTICULO 15 SEGUNDO
PARRAFO DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA Y SU REGLAMENTO, PARA LA PROTECCION DE SUS RECURSOS
NATURALES, AL AMPARO DEL CONVENIO 169 DE LA OIT.

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES METODOLOGIA
(Existe la General DADO QUE, si bien el La incorporacién de | Disefios de investigacion:
necesidad de Analizar si existe la consentimiento previo en la obligatoriedad del
incorporar la necesidad de incorporar la nuestro marco juridico reviste consentimiento Descriptivo-Propositivo.
“obligatoriedad” “obligatoriedad” del un elemento importante en la previo de los pueblos
del consentimiento | consentimiento previo de los | consulta previa; sin embargo, indigenas. El método es dogmatico
previo de los pueblos indigenas en la Ley | éste no es obligatorio ni v juridico, socioldgico

juridico, historico juridico.

teoria fundamentada,
etnogréfico, narrativo,
fenomenoldgico.
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amparo del
convenio 169 de La
oIT?

Especifico 1

Examinar instrumentos
juridicos internacionales
referentes a “la
obligatoriedad” del
Consentimiento Previo de los
Pueblos Indigenas.

Especifico 2

Revisar el tratamiento,
jurisprudencia y doctrina de
la obligatoriedad del
consentimiento previo de los
pueblos indigenas.

Especifico 3

Establecer las implicancias
que tendria incorporar la
obligatoriedad del
consentimiento en la Ley de
Consulta previa y su
reglamento.

Especifico 4

Proponer la incorporacion de
la obligatoriedad del
consentimiento en la Ley N°
29785 del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas y su Reglamento,

consulta previa, y la
salvaguarda reforzada hacia
los Pueblos Indigenas.
Entonces, ES PROBABLE
QUE, la incorporacién de la
“obligatoriedad” del
consentimiento previo de los
Pueblos Indigenas, en el
articulo 15 segundo parrafo
de la Ley Consulta Previa 'y
su reglamento, seria un
mecanismo necesario de
proteccion de los recursos
naturales, y el habitat de los
pueblos originarios, al
amparo del Convenio 169 de
la OIT.

V. Dependiente
Ley 29785 de
Consulta Previa
y su reglamento.

Internacional
Indicadores:

-En el convenio 169
de laOIT

-En el Sistema
Interamericano de
Derechos Humanos -
CIDH.

-En la Ley 29785y
su reglamento.

Nacional
Indicadores:

- Jurisprudencia
- Ley 29875y
reglamento

Desarrollo de casos

Indicador: -
Analisis de casos

Esquema del disefio:
o1
M <: @ —F
02
M: 5 sentencias

O1: Variable
independiente La
obligatoriedad del
consentimiento previo de
los pueblos indigenas.

02: Variable dependiente
Ley 29785 de Consulta

Previa y su reglamento.

r: correlacion entre
variables.

P: Propuesta elaborada

M: muestra de estudio

Técnicas e instrumentos:
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para proteger los recursos
naturales y el habitat de los
pueblos indigenas.

-Fichaje

-Estudio de casos
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Anexo 2. Guia de analisis documental

GUIA DE ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL

-

Titulo: LA INCORPORACION DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONSENTIMIENTO EN
EL ARTICULO 15 SEGUNDO PARRAFO DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA Y SU
REGLAMENTO, PARA LA PROTECCION DE SUS RECURSOS NATURALES, AL
\AMPARO DEL CONVENIO 169 DE LA OIT.

\

r

Objetivo General: Analizar si existe la necesidad de incorporar la “obligatoriedad” del
consentimiento previo de los pueblos indigenas en la Ley de Consulta Previa y su reglamento, como
un mecanismo para la proteccion de sus recursos naturales y su habitat, al amparo del Convenio 169

J
)

los Pueblos Indigenas
a la Consulta Previa,
Libre e Informada.
Una guia de
informacion y
reflexion para su
aplicacion desde la
perspectiva de los
Derechos Humanos.
Oficina en Colombia
del Alto Comisionado
de las Naciones
Unidas para los
Derechos Humanos.
https://www.acnur.org
[fileadmin/Documento
s/Publicaciones/2011/
7602.pdf

lugares por proyectos de
exploracién petrolera—
dieron lugar a un debate en
torno a la trascendencia de
los procesos de consulta
previa a los pueblos
indigenas por exploracién
0 explotacion de recursos
naturales que afectan de
manera directa el territorio
y la vida de dichos
pueblos. En la discusién se
plantearon interrogantes
sobre el alcance real del
derecho a la autonomia de
los pueblos indigenas
mientras que el pueblo
U’wa no contempla en su
cosmovision la extraccion
del petroleo considerado

de la OIT.
\. J
FUENTE CONTENIDO DE LA ANALISIS DEL CONCLUSION

DOCUMENTAL FUENTE A ANALIZAR CONTENIDO

Los casos que han | La publicacién hace

Grueso, L. afectado al pueblo U’wa — | mencion del caso
(2009). El derecho de | en distintos momentos y especifico del poblado ) '—_"’}
de U’wa, en el cual se publicacion

plantea la existencia de
una contradiccion en
cuanto a la consulta
previa y la extraccion
de recursos naturales,
en los cuales se
priorizan los intereses
econdémicos por parte
del Estado ante la ley
de la consulta previa,
considerando que esta
ultima resguarda los
derechos de los
pobladores. Es por ello,
que se expone la
busqueda de una
propuesta de
conciliacion que
beneficie al poblado de

concluye en la
necesidad de una
conciliacion de los
derechos de esos
pueblos en la
explotacion de los
recursos naturales y
de los intereses
econdmicos de las
empresas
inversoras.
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por ellos “la sangre de la
madre tierra”, en tanto que
su explotacion es
considerada una prioridad
por parte de gremios
econémicos Yy sectores de
gobierno que califican éste
como el interés general de
la nacion. Esta tension
entre el declarado interés
general, y los derechos y
las libertades
fundamentales de los
pueblos indigenas, es una
de las mas importantes
contradicciones aun no
resuelta en torno a los
procesos de consulta
previa.

U’wa, ya que estos
consideran a los
recursos como “la
sangre de la madre
tierra” y por ello es
parte de su cultura,
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GUIA DE ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL
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practicamente a toda la
actividad extractiva a gran
escala, por razones ambientales
0 sociales o de derechos
humanos, y han criticado la ley
peruana por ser demasiado
débil. Sus demandas incluyen
la provision a las comunidades
de un mecanismo para otorgar
el consentimiento o vetar los
proyectos de inversion, asi
como la realizacion de
consultas retroactivas sobre

- J
4 )
Objetivo Especifico 1: Revisar el tratamiento, jurisprudencia y doctrina de la obligatoriedad del
consentimiento previo de los pueblos indigenas.
\ J
FUENTE CONTENIDO DE LA ANALISIS CONCLUS
DOCUMENTAL FUENTE A ANALIZAR DEL CONTENIDO ION
Uno de estos retos La publicacion hace
involucra la resistencia de referencia a los diversos
aquellos que desde dentro del | factores que existen
gobierno estan mas para la obstaculizacion
preocupados por mantener el de la aplicacion de
crecimiento macroeconémico y | Consulta Previa, entre
la promocion de nuevas ellas se menciona los ~La
Paredes, inversiones en los importantes | intereses por parte del publicacion
A.y Sanborn, C. | sectores de mineria e Estado entre los que se cgncluye en los
(2014), Consulta | hidrocarburos. .. encuentran el diferentes
previa: Per(. crecimiento econémico | obstaculos que se
Lima, Per(: Por otro lado, existen y lainversion privada | éncuentran para la
Americas ONG y movimientos sociales con respecto a aplicacion de I_a
Quarterly. en el Pert que se oponen minerales. Asi mismo, | Consulta Previa,

se encuentran las ONG
quienes les resulta
insuficiente las leyes
peruanas, debido a que
no sienten una real
proteccion para los
pueblos indigenas. Por
ultimo, se considera a
las élites politicas y
sectores sociales,
quienes no quieren
reconocer a los pueblos
indigenas como

encontrando en
ellos los intereses
creados por parte
del Estado, los
reclamos por parte
de las ONG que, si
bien tienen la
razdn, genera cierta
demora o
aplicacion al
momento de la
Consulta Previa,
luego de ello, se
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cualquier medida tomada desde
1995...

Mas alla de estos
factores inmediatos esté la
incapacidad subyacente del
Estado peruano, de las élites
politicas y de otros sectores de
la sociedad, de reconocer a los
pueblos indigenas como
ciudadanos con pleno derecho
—y, al mismo tiempo, para
reconocerlos como diferentes
de la mayoria. Esto incluye no
solo la lengua y las
costumbres, sino también su
relacion con la tierra y el uso
de los recursos naturales. ..

minorias, esto con la
finalidad de no someter
a consulta los diferentes
proyectos en los cuales
estén de por medio los
recursos naturales.

encuentra a los
grupos de poder,
quienes no forman
parte del Estado,
pero igualmente
tienen intereses,
sobre todo en
cuanto a recursos
naturales.

135




GUIA DE ANALISIS DE FUENTE DOCUMENTAL

4 )

Titulo: LA INCORPORACION DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONSENTIMIENTO EN
EL ARTICULO 15 SEGUNDO PARRAFO DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA Y SU
REGLAMENTO, PARA LA PROTECCION DE SUS RECURSOS NATURALES, AL

AMPARO DEL CONVENIO 169 DE LA OIT.

J
N

e

Objetivo Especifico 2: Revisar el tratamiento, jurisprudencia y doctrina de la obligatoriedad del
consentimiento previo de los pueblos indigenas.

Rodrigo, L., Pefia,
A.y Huapaya, R.
(2011). Debate en
torno a la Ley de

soberana que busque el interés
publico o mayor. Y en algunos
casos, efectivamente, la decision
puede ser que no se vaya a adelante
con el proyecto de inversion o el
proyecto sobre el que se esté

comunidades o poblaciones
afectadas. ..

sefialan que dicha
accion conlleva
beneficios como los
que presenta Canada,
en el cual hacen
mencion de la

decidieron realizar la
consulta previa en

FUENTE CONTENIDO DE LA FUENTE ANALISIS DEL CONCLUSION
DOCUMENTAL A ANALIZAR CONTENIDO
Una vez que se ha En el articulo se
producido la consulta y se ha hace referencia a que
escuchado la opinidn, la posicion el Estado suele velar
de los pueblos que pueden tener por los intereses
este derecho especial y excepcional | publicos, dejando de | El articulo
a ser consultados por esta via, el lado la consulta mencionado
Estado tiene que tomar una previa propuesta, asi | concluye que el
decision; la cual tiene que ser mismo los autores Estado debe

priorizar el interés
publico, lo cual se
vio apoyado en un
ejemplo dado por
Canada,
mencionando

Consulta Previa. | consultando. Pero tiene que ser de | situacién similar que | debido a que
lus et veritas, 43, | una decision del Estado y no enfrentaba y como hacen referencia a
402 — 416. derivada de un veto de las esta cambi6 cuando | que solo en

algunos casos
esporadicos

determinadas realizan la
Canada, es un ejemplo de ocasiones. Por ello, | consulta
ello, han logrado en muy poco desde el punto de correspondiente a
tiempo revertir la situacion de vista de los autores | los pueblos.

emergencia que era muy parecida a
la peruana. Estuve hace poco
tiempo con la encargada sobre los
temas de consulta en una regién de
Canada. Y ella me decia: “nosotros

esto significa el
crecimiento de los
paises en base a sus
recursos naturales.
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consultamos solo en determinados
casos. Esa decision de cuando se
consulta y cuando no, la toma el
Estado. Y de los miles de casos que
yo he manejado durante los doce
afios teniendo a cargo este tema,
menos del 2% de las veces, hemos
dicho que un proyecto no va para
adelante”. Creo que es una
experiencia muy interesante y
justamente para evitar caer en
dogmatismos politicos,
conceptuales excesivos, por lo
menos; deberiamos mas bien
aprovechar la experiencia de paises
que han logrado aprovechar sus
recursos naturales para impulsar el
desarrollo como Nacién: Canada es
uno de ellos.
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Anexo 3: LISTA DE PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS DE LA BASE DE
DATOS DEL MINISTERIO DE CULTURA

P :
@ PERL)

Ministerio de Cultura

Lista de Pueblos Indigenas u Originarios

1 Achuar Achunl, Achuare, Achuale Achuzr Jibam Amazminice Loeein
2 Aimsrs Symars, Ans Aimam Am Andirg Moguegus, Punc, Tacne
3 Amshunca Arunvaks Amatuaca Fang AmaEsnic Madee de Dics, Licayal
4 Apabein Tapueyocusca, Chiripunc Ambeln Ziparc Amazsinice Loeein
- Nl — Ayamiche, Cusco, Hunucn, Junin,
5 fsharinks Ashaninks Ashaminks B raraesls A miazsin oo Lereta, Madre de Dics, Fasca, Usayal
] Axhaminks Lsraninks del Gran Pajonal Amhm=inks O rmrgpnly Amarsnics Lorein, Pasco, Ucayal
- P , .. .. — Amaronas, Cajamarca, Lorefo, San
Ewmpin Aguseurs, Aenks Swmjir Jibam A miazsin oo Marlin, Ucaysi
Boomn, Minmuna, Miranha,
B Bom Mirmrys, Mirana-Carmpata- Baorm Bom & rmmzsini oo Leesin
Tapupos
] Cashinshua Huri Kuin, Caxinchus, Cashinahuz Pano AmazDnico Ucaynl
Kachrahus :
] Chamizre Camikddlo, Chamicolo: Chamiluro Arerwesic Amazdnico Loeedo
1 Chapm Shapre Kandozi-Chapes | Kardoz & miazmini oo Leesin
12 Chionahua Mururishus Yaminahus Pano Amazdnice Uicaryal
13 Ese Ejm E=e'sjja, Humrya, Tisnagus Ese Ejn Tacann A miazsin oo Madre d= Ciox
Amamkser, Cachipser,
14 Hers kbed Arasser Kisamben, Fulined, Harmkbul Hambkbut Amazsnico Cusco, Msdre de Dics
Toyoer, Sapiler
H 2 -
15 Ky lkitn, It Amacacare, Ky Ticar: Amazsinics Lorets
Quibsrran
16 Inmpas Inapar, Inamar, Kushitreni Fapse Lrman Amardinico Madre 3= Tioe
17 |skorewa |zkchakebo k Pano AmazDnice Ucayal
— ——
18 Jegmns i Tm":l;:_': arm cenlrel, Jagan Am Andirg Lime
1 Jisern Jizaro del ric Goierzs, Bchuse e Bmamsrico Leeeln
Shiwiar, Ziwam
m Kniinizg Cashibg-Cacatsibe, Uni, Unibo Knlsinize Pana & miazmini oo Husruco, Useysli
H Kskings Camps Caquinke, Poyenizati ¥ nkinke U rmrasl A miszsini oo Camez, Jumin
Candoshi, Chapes, Chapam, . .
n Kandaz Muretz Kard ozi-Chapes Keamsd A miazsin oo Loeetn
3 Knpanamm Muguencaiba, Buskipani Kapanawa Pana Amazminice Loeein
Quichus, lngs, Lamss, Lisopesh,
4 Kich Saminrosinos Kichwsmna, g Cusch —_— Cuscn, Husnuos, Loredn, Madre d= Dios,
e Kichs del Mapo, Quechuss d= eus s mmazmne Zan Marlin, Ucaynl
Pasiazs
il Kulama Kukamiria | Cotama Cocamills, Kibiteona Kuknma Tupi-guarani Amazminice Loreto, Usypsli
Pl Madija Calina, Madiha, Kofina Madip Armwal Amazoinice Wcarynl
Fry Wsipins Cregan, kaifk M= Tuzano A miazsinico Loeetn
F: Marinshus Qinesain Sheranshusa Fang Amazdnice Wiczryal
'l Mashco Pir Mashco, Pirc Mazhoz ¥ine Hrmrwesl A miazsinico Madee de Dics, Licayal
E Masianshua Matzanshun Sheranshusa Fang Amazdnice Wiczryal
3 Mabsex Mayomns Wlsfmn Pana A miazsinico Loeetn
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Machiguenga, Mstsiguengs,

- . . - .
32 Mstsigen o Machigangs, Metriganga Mutzigeris Liparag mic AmaEinico Cusco, Madee de Dios, Ucaynl
k] Muriche Munichi Murichi Munich Amazdnice Lerelo
M Mursi-Muiran Huilche: MuruHuinan Huiloke Amazdnice Lerelo
3 Miabun Yioea Nahua Pano Amazdnice Ucayal
36 Marti lillab=igenics Mt Liparami ARG Cuzco
ar Momatzigenge Afiri, Nomachiguenga Momatsigenga Bperasic Amazdnice i
£ Jcsing Diukniyn, Dyo'saiys Ccaina Hudolo Amazdnics Lol
39 Omagua Ormagua Yelé, Ariana, Fasiana, Omagun Tupi-guarani Amazsnico Loredn
Umawn
La Pﬂh.F#ME I1I:I.‘|JE1:IEI1 Amazcnas, Ancazh, Apurimec, Arequips,
oirms denominsconss, mes = ' ! ~
jurts de iderdades, enire Apscuche, Cajemerce, Cusce,
40 Cuschums Gangn ! Cuschun Quechus Anding Husncavelics, Husnuco, ke, Junin, Ls
Iz que 2e encuzniran: Lizeriad, Lambayeque, Lima, Moquegus

Chopecas, Huancas, Chankas, ! a 9 F' i

Huslas, Qleros, Catars, Kans naca, Fune
4 Resigaro Fesiger Resigam Bpsraesic Amazdnics Lol
42 Secoye Bide Pai Secoys Tucaro Amazdnics Loreto
43 Sharenahus Qlicoin Sharsrshua Fano Amazdnico Ucayal
44 Shawi ':“f""""hr'!i::]'i”":"f"’" Shawi Cabuapars Amazinice Lorets, San Markin
43 Shipibe-Konibo Shipibo, Joni, Chioer-Coniwo | Shiplo-konibo Pano Amazsnico Hufnuoo, Loreio, Madre de Dios, Uszysli
46 Ehiwilu Jmbeen Kembers Shiwils Ehiwiu Cshunpsra Amazsnics Loredn
47 Ticura Cwumsgu Ticuna Ticuna Amazdnics Lol
48 [ ] Bucali Kacha Edz= Bukals Lirarina Shimawo Amazonics (K]

Urm [l=ngua . .
43 Ur Ury exiietz] Am Andino Puna
- . Aushir, &'éwa, Awshies, Abfim, | Swshim (lengus . . -
30 Vamcochs Aizhirm exiintz] Laparo Amazsnico Loredn
Huamisen, Mains, Shus-
= . i ] i . 5 ..
Ll Wampiz Husmis Wamgi= Jibaro Amazdnic Amazcras, Lol
52 Tagus Mihammm, P.li'am:-.‘l'iham“ Tague Peia-ysqun AmaEinico Loeedn
53 ¥ mminahun Yumirahus, Jammees Y mminahus Pano AmaEinico San klarkin, eyl
, -
34 ¥arasiza Amuesha, Amsge, Amueda, Yaneshs Bparaemic Amanicy Huamsea, Junin, Pesoo
Omage !
35 fine Pirc, Fira, Simisinche, Tine Hrmmsi Amezinice Cumcn, Lonetn, Madre de Dios, Usaysli
Chabsguir

* Corresponge 8 b Inkemacion de s especos geogaioss en donde ko5 peetios Indipenes habian 1o sieecen Sus dermchas cobecives, Sen == propledadio 2= S de Dires denschos reconocidos por == Exida <

e 252 U aoupen iraddonsimenie.
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Anexo 4: NOTICIAS DE PORTALES WEB

(B |B IC IS

PUBLICIDAD

Peru: continua conflicto entre comunidades
indigenas y empresa argentina Pluspetrol

25 febrero 2015

La comunidad de Nuevo Jerusalem, paralizo las operaciones de al menos seis pozos desde el domingo,
exigiendo compensaciones por un derrame petrolero registrado el afio pasado.

nitps:Awww.bbe.commundoiultimas_noticias/2015/02/150225_ultnot_penu_ingigenas_pluspetrol_conficto_egn 16
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51112020 Peril: continia confiicy ente comunidades Indigenas y emprasa argenting Pluspeir - SBC News Mund

Medios peruanos informaron este miércoles que comunidades indigenas pusieron finala
ocupacidn de 14 pozos petroleros operados por la empresa argentina Pluspetrol, pero otra
comunidad mantiene el control de otros seis.

La comunidad de Pampa Hermosa entregd 14 pozos que mantenia ccupados desde haciaun
mes, mlentras que la de Nuevo Andoas, se retird del pequefio aerédrome ublcado en lazona, a
unos 1.200 kilémetros al noreste de Lima, el cual mantenian bajo su control desde hacia cinco
dias.

La entregada de las Instalaciones se produjo luego que estas comunldades y representantes de
la empresa Pluspetrol retomaran las conversaciones sebre Indemnizaciones y pages por el uso
de las tierras.

SIn embargo, la comunidad de Nuevo Jerusalem, paralizd las operaciones de al menos sels
pozos desde el domingo, exiglendo compensaciones por un derrame petrolero registrade el afio

pasado.

FUBLICIDAL

La empresa sefiald que esta acclon desconocia acuerdos a los cuales se habian llegado
previamente.
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Masacre en la Amazonia indigena
peruana

StACIas
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El pueblo Kukama Kukamiria, que se puede traducir al castellano como “Chacra pequeria
amamantada’, es un pueblo pacifico de grandes pescadores; aproximadamente suma 37 mil
miembros reunidos en comunidades entre las cuencas del rio Maranion, Tigre, Urituyacu y rio
Huallaga. Alli, un grupa de ellos convive desde hace décadas con lotes de explotacion petrolera (Lote
95, Lote 8) superpuestos en sus territorios de la Amazonia.

El 9 de agosto en la madrugada (en pleno Dia internacional de los pueblos indigenas), segun los
testigos, aproximadamente 70 indigenas que venian protestando de manera pacifica desde el
miércoles 5, fueron reprimidos por las fuerzas policiales que custodiaban la empresa PetroTal,
asesinando a J indigenas Kukamas, dejando a ofros 4 heridos de gravedad y a 7 heridos leves; ellos
venian intentando un didlogo con representantes de la pefrolera.

El mismo dia en que el mundo celebra y conmemora la diversidad cultural, en el Peri se recordara
tambien la agresion y el olvido del Estado hacia los pueblos indigenas; que desde hace mucho
tiempa considera insignificante una fecha como ésta. Si revisamos en retrospectiva, afio fras afio,
llegaremos a la fragedia del Baguazo, donde luego de 11 afios de promesas incumplidas, nada ha
cambiado. Tres gobiernos y la misma escena escalofriante de masacres anunciadas, siempre al
borde de producirse, como una maldicion atavica sin que ningun gobierno haga nada.

Desde Garcia a Humala, pasando por Kuczynskiy Vizcarra, ninguno se ha tomado en serio los
problemas y posibilidades de los pueblos indigenas. Lo indignante y dramatico es que en medio de la
pandemia del covid-19 el Estado peruano se ha consagrado como el perpetrador de una nueva
masacre, en el mismo dia internacional de los pueblos indigenas.
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Explotacion naturalizada, convivencia toxica

La Amazonia peruana, desde hace mucho, viene sufriendo una gran presion, amenazas, conflictos y
violencia sobre su territorio; el 12% de la cuenca amazdnica esta concesionado a los hidrocarburos,
veintiséis lotes de hidrocarburos en etapa de explotacion y exploracion se superponen de manera
parcial o total a 412 comunidades (IBC, 2019). Los conflictos socioambientales a junio del 2020 son
el 70% del total, donde el 17% estan relacionados a la actividad de hidrocarburos[1].

El Lote 95 estd administrado por la empresa canadiense PetroTal Corp. que desde hace 15 afios
viene operando en 11 pozos en el campo Bretana. Alli viene produciendo, segun los reportes, mas da
280 000 barriles de crudo desde el 2018; con ingresos netos solo ese afio de casi 3 10 millones.
Para este afio 2020 =& estaba empezando a extraer 10 mil barriles diarios y haciendo pruebas para
incrementar las reservas probables a probadas.

Por su parte, el Estado peruano, en base a la Ley 30977, Ley de Promocion de la Amazaonia
Sostenible, estuvo disefiando desde finales de 2019 un Plan de Cierre de Brechas, anunciados por la
FCM en febraro del 2020. En su primer afic impulsaria 148 proyectos de infraestructura y servicios
basicos; con la promesa de invertir 5 292 millones de soles entre el 2020 y 2025 2n la regidn de
Loreto. Un plan que solo comprende las zonas donde se realizan actividades petroleras, con la
finalidad de prevenir conflictos. Un plan con enfoque reducido, con limitada articulacion con ofras
paliticas; una vision fragmentada y cortoplacista que sigue presente en el Estado para atender a los
pueblos indigenas.

Defensa de la Amazonia

El Lote 95 esta superpuesto en territorios de comunidadas nativas Kukama Kukamiria; parte de ellas
organizadas en la Asociacion Indigena da Desarrollo y Conservacion del Bajo Puinahua
(AIDECOBAPR) que, hace un afio atras, en marzo del 2019, formaron parte de las protestas y la toma
de instalaciones del mismo lote. En aquella ocasidn, el premier Salvador del Solar llegé a un acuerdo
para levantar la protesta. 3e acordo revisar la ley de canon, promover una declaracion da
emergencia del Oleoducto Marperuano, ademas de atender |a falta de energia eléctrica, instalacion
de agua y desagle y construir un paquefio hospital equipado; es decir, atendar con servicios basicos
a estas zonas petroleras, lo que después se transformaria en el denominado Plan de Cierre de
Brechas.

144



2B BUHO

PORTADA NOTICIAS DESTACADOS CULTURAL COLUMHAS LA REVISTA

politicas; una vision fragmantada y cortoplacista que sigue presente en el Estado para atender a los
pueblos indigenas.

Defensa de la Amazonia

El Lote 95 esta superpuesto en territorios de comunidades nativas Kukama Kukamiria; parte de ellas
organizadas en la Asociacion Indigena de Desarrollo y Conservacion del Bajo Fuinahua
{AIDECOBAR) que, hace un afio atras, en marzo del 2019, formaron parte de las protestas y la toma
de instalaciones del mismo lote. En aquella ocasion, el premier Salvador del Salar llegd a un acuerdo
para levantar la protesta. Se acordd revisar la ley de canon, promover una declaracion de
emergencia del Cleoducto Norperuano, ademas de atender |a falta de energia eléctrica, instalacion
de agua y desagle y construir un pequefio hospital equipado; es decir, atender con servicios basicos
a estas zonas petroleras, lo que despues se transformaria en el denominado Plan de Cierre de
Brechas.

Desde el anuncio de este Plan, no se supo nada vy, tras 5 meses de pandemia, la falta de reaccion
del Estado y de implemantacion de normas aprobadas para la prevencion de contagio, atencidn a
infectados y acciones de mitigacion para dichos pueblos; empezé a generar desesperacion en las
comunidades indigenas. Ese fue uno de los impulsos, el abandono del Estado en esta pandemia y, al
mismo tiempo, tener al frente una petrolera que no ha detenido sus actividades enlo que va de la
crisis sanitaria; extrayendo petrdleo y generando recursos econdmicos que nunca llegan a las
comunidades.

Y la misma historia se vuelve a repetir. los pobladores se arganizan, ejercen su derecho a la protesta
ante la Unica presencia relacionada con el Estado, en este caso, la empresa PetroTal. La respuesta
es represion, abuso de la fuerza policial con un desenlace tragico que ya conocemos. Es probable
que, si el Estado peruano no hace algo urgente en este contexto, esto se siga repitiendo. La
pandemia COVID19 no ha hecho mas que ser el detonante de los problemas estructurales que
existen con relacidn a los pueblos indigenas.

Autor

Luis Hallazi. Abogado v politélogo, investigador en derechos humanos (luis.hallazi@gmail com)
Publicado en Noticias Ser.

[1] Ravisar Reporte de Conflictos Sociales N° 126 Defensoria del Pueblo.
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MONGABAY
—4m= LATAM

BOSQUES OCEANOS ANIMALES CONSERVACION MEDIOAMBIENTE OPORTUNIDADES ORGANIZACION

Para buscar, teclee y haga clic

Peru: tres indigenas kukama mueren durante protesta en lote petrolero

por Vanessa Romo, Yvette Sierra Praeli en 9 agosto 2020

ne

rin

* El sabado 8 de agosto, alrededor de 70 indigenas acudieron a las instalaciones de la
empresa PetroTal para reclamar por la instalacion de servicios basicos y mejores
condiciones de salud ante el COVID-19.

Tras la frustrada reunion se produjo un enfrentamiento entre la poblacion kukama y la
Policia. Lideres indigenas que participaron en la protesta narran lo ocurrido a Mongabay
Latam.

Tres indigenas de la etnia Kukama Kukamiria murieron por heridas de bala la noche
del sabado 8 de agosto en Loreto. Este fue el desenlace violento de una protesta que
empezo6 el Gltimo miércoles, cuando 70 indigenas partieron desde la comunidad de
Bretafia, provincia de Requena, rumbo a las instalaciones del Lote petrolero 95,
administrado por la empresa PetroTal, para presentar sus reclamos.

James Rodriguez, expresidente de la Asociacion de Comunidades Nativas Kukama
Kukamiria (ACONAKKU), narré a Mongabay Latam lo sucedido. “Estuve en el grupo
que se acerc6 anoche a conversar con los representantes de la petrolera. Nos dijeron
que no podian conversar, que no tenian ninguna autorizacion, asi que los hermanos
decidimos tomar las instalaciones. Nos preparamos con las lanzas, no con armas de
fuego. Fue cuando estabamos unidos que nos apagaron las luces y empez6 una rafaga
de fuego. No dispararon al aire, sino a matar”, asegura el lider indigena.

NUESTRA MISION

Mongabay pretende aumentar el interés y la
apreciacién por la tierra salvaje y la vida silvestre a la
vez que examina los efectos de las tendencias
emergentes en el clima, la tecnologfa, la economia y
las finanzas en la conservacion y el desarrollo.

Oportunidades

Mongabay Latam busca contar con una red de
colaboradores en Latinoamérica que quiera
sensibilizar e informar sobre temas ambientales
relevantes. Mas

COLABORA CON NOSOTROS

una red de

Mongabay Latam bus

) en Lat érica que quiera
sensibilizar e informar sobre temas ambientales
relevantes.

Suscribirse
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@ convoca.pe/agenda-propia/11-anos-del-baguazo-como-los-pueblos-awajun-y-wampis-enfrentan-al-covid-19

11 ANOS DEL BAGUAZO: ;COMO LOS PUEBLOS

AWAJUN Y WAMPIS ENFRENTAN AL COVID-19?

Por Luis Enrique Pérez | 5 Junio, 2020

f v

A once afos del "Baguazo”, Convoca entrevistd a los lideres indigenas
de los pueblos awajun y wampis de la regidbn Amazonas, quienes
adelantaron que ante el abandono del Estado, decidieron aislarse en
sus comunidades y recurrir a la medicina ancestral para prevenir los
contagios de COVID-19. También estd la incertidumbre por la situacién
legal de un grupo de indigenas awajun que son procesados por el caso
'Estacién &', juicio que lleva tres afios y que ha sido paralizado ante el
estado de emergencia. Los dirigentes anunciaron ademds que hoy,
cada comunidad recordard de forma interna e intima a las victimas de
aauel canflicto social

Un dia como hoy, hace 11 afos, el pais fue testigo de uno de los conflictos sociales mas
violentos y sangrientos. El denominado ‘Baguazo’ se inicié como una protesta legitima

de indigenas awajun y wampis movilizados en la regién Amazonas, para exigir la derogatoria
de dos decretos emitidos por el gobiemo del entonces presidente Alan Garcia y que, segun los
pueblos indigenas, vulneraba su derecho a la consulta previa, dejando que solo el Estado
Peruano decida si aprueba o no las inversiones petroleras y mineras dentro de sus territorios.

Como se recuerda, el gobierno aprista dispuso el traslado de 360 policias para frenar las
protestas y desalojar a mds de 2 mil indigenas, quienes habian tomado durante 53 dias la zona
denominada la "Curva del Diablo”, ubicada entire los caserios Siempre Viva y el Reposo en
Bagua en la regién Amazonas. Este desalojo dejé como saldo la muerte de 33 personas,
incluidos 23 policias, y se registraron graves violaciones a los derechos humanos. En febrero de
2020 ese caso fue archivado y los indigenas fueron absuelios de los cargos.
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Anexo 5: Proyecto de Ley que modifica el segundo parrafo del articulo 15 de la ley N°29785

“ANO DE LA UNIVERSALIZACION DE LA SALUD”

PROYECTO DE LEY N°............

PROYECTO DE LEY QUE INCLUYE LA
OBLIGATORIEDAD, EN EL ARTICULO 15
SEGUNDO PARRAFO DE LA LEY N°29785, LEY
DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA A

LOS PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS

1) FORMULA LEGAL:

El Congreso de la Republica ha dado la siguiente Ley: LEY QUE INCORPORA

LA OBLIGATORIEDAD” DEL CONSENTIMIENTO DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS, EN EL ARTICULO 15 SEGUNDO PARRAFO DE LA LEY CONSULTA
PREVIA Y SU REGLAMENTO SERIA UN MECANISMO NECESARIO DE
PROTECCION DE LOS RECURSOS NATURALES, AL AMPARO DEL CONVENIO

169 DE LA OIT.

CAPITULO |

Articulo 1°.- Objeto de la Ley

La presente iniciativa de inclusion de la “obligatoriedad” del consentimiento en la Ley de
Consulta Previa y su reglamento, tiene como objetivo que se regule de qué manera se lleva

a cabo la Consulta Previa para mejorar no solo la calidad de vida de los pueblos indigenas;
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sino también, salvaguardar su integridad y sus derechos fundamentales, los cuales se
encuentran relacionados con el uso los recursos naturales en sus territorios. Es asi que al
amparo del Convenio 169 de la OIT, el cual reconoce a los recursos naturales méas alla de
una fuente de subsistencia, sino también el derecho que tienen sobre tierras, territorios y

recursos debido a que han sido poseedores tradicionales de ellos.

Articulo 2°.- Controversia cuando no se obtiene el consentimiento.

Comprende todos aquellos casos en los que no se alcance acuerdo, entre los pueblos
indigenas y la entidad, a fin de que el estado se vea obligado de obtener el consentimiento
del pueblo indigena, como medio que garantice que ninguna decision sera tomada mientras

el mismo no sea obtenido.

CAPITULO 11

LA OBLIGATORIEDAD” DEL CONSENTIMIENTO DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS, EN EL ARTICULO 15 SEGUNDO PARRAFO DE LA LEY CONSULTA

PREVIA, en los términos siguientes:

Articulo 3°. - Incorporacién del término obligatoriedad en el segundo parrafo del articulo

15 de la Ley de Consulta Previa, en los términos siguientes:

Articulo 15. Decision La decision final (...).

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resultado del
proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se

alcance un acuerdo, corresponde a las entidades estatales la obligatoriedad de obtener
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el consentimiento de las comunidades indigenas, adoptando medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios

v los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo. (...)

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERO. - La presente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el

Diario Oficial “El Peruano”.

SEGUNDO. - A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se derogan las demas

disposiciones que contravengan al mismo.

TERCERO. - Publiquese la presente Ley en el Diario Oficial Peruano para su mayor

difusion.

Comunicase al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

Presidente del Congreso de la Republica.

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica.

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA, POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los....... dias del mes de...... del dos mil veinte.
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2) EXPOSICION DE MOTIVOS:

El presente proyecto de ley, tiene por objeto evitar conflictos sociales en el marco de los
procedimientos de consulta previa, de tal manera que al incorporarse el término
“obligatoriedad en la obtenciéon de consentimiento”, el estado peruano implemente
politicas para que obtener el consentimiento de las poblaciones indigenas, las mismas que
pudieran devenir en mejoras en su calidad de vida, educacion entre otros, de tal manera
que no se pueda ejecutar ninguna accion de exploracion o explotacion dentro del territorio
indigena si no se obtiene el consentimiento de dichos pueblos o se haya llegado a un

acuerdo.

3) COSTO-BENEFICIO

La aprobacion de esta iniciativa legislativa generara un impacto positivo en nuestro
ordenamiento juridico y en la poblacidon en general, pues significa un mecanismo que
evitara conflictos sociales con las poblaciones indigenas dentro del territorio nacional, en

el marco de lo establecido en el tratado 169 de la OIT.
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Anexo 6: Defensoria del Pueblo (2019): Reporte de conflictos sociales N° 190.

DEFENSORIA DEL PUEBLO

Adjuntia para la Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad

REPORTE DE CONFLICTOS SOCIALES N.° 190

Diciembre 2019

Portal web:
http://www.defensoria.gob.pe/areas_te
maticas/paz-social-y-prevencion-de-

conflictos/

Correo electronico:
conflictos@defensoria.gob.pe

INDICE

INFORMACION CONCEPTUAL
(Pag. 2)

INFORMACION ESTADISTICA
(Pag. 5)

ALERTAS TEMPRANAS

(Pag. 10)

DETALLE DE LOS CONFLICTOS
SOCIALES ACTIVOS (Pag. 22)

ACTUACIONES
DEFENSORIALES (Pag. 106)

Jr. Ucayali N.2 388

Lima 01 - Peru

Central Telefénica: (51-1) 311-0300
Linea Gratuita: 0-800-15170

SURGIERON DOS CONFLICTOS SOCIALES
NUEVOS EN EL MES DE DICIEMBRE

Se da cuenta de 184 conflictos sociales: 133
activos y 51 latentes (Pag. 5).

Casos nuevos: dos (Pag. 8).
Se resolvieron dos conflictos sociales (Pag. 9).

La mayor cantidad de conflictos sociales que se
desarrollan en una sola regién se ubican en los
departamentos de Ancash (21 casos), Cusco (19
casos) y Loreto (15 casos) (Pag. 11).

Casos en proceso de dialogo: 89 casos (Pag. 15).
Acciones colectivas de protesta: 139 (Pag. 97).

No se registro heridos ni fallecidos (Pag. 105).
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Reporte Mensual de Conflictos Sociales N.° 190 — Diciembre 2019

INFORMACION CONCEPTUAL

INTERVENCION DE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO EN CONFLICTOS SOCIALES

JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION DEFENSORIAL EN
CONFLICTOS SOCIALES

e Estan en riesgo o se vulneran los derechos de las
personas.

e La confrontacion violenta afecta la gobernabilidad local,
regional y nacional.
Se desfavorece las condiciones para el desarrollo.
Se desestimula una cultura de dialogo y paz.

La Defensoria del Pueblo, a través de la Adjuntia para la
Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad, y en
coordinacién con las Oficinas Defensoriales y Modulos de
Atencion Defensorial en todo el pais, orienta la intervencion
defensorial para proteger derechos fundamentales y
legitimar los procedimientos democraticos basados en la
legalidad y el dialogo.

Frente a los conflictos sociales, la Defensoria del Pueblo
despliega sus facultades de defensa y supervision para
prevenir e intermediar a fin de evitar situaciones que puedan
amenazar o violar derechos fundamentales, asi como abrir el
camino a procesos de didlogo que ayuden a solucionar un
conflicto social.

INTERVENCIONES DEFENSORIALES SEGUN MODALIDAD
Facilitaciones para acceso a la informacion
Visitas de inspeccion
Entrevistas con actores / Reuniones / Talleres

Supemgon de trabajo
preventiva
Alertas tempranas
Amicus curiae
Interposicion de buenos oficios
Intermediacion Presencia en Mesas de Dialogo
Presencia en Comisiones de Alto Nivel
Accibhies Atencion de heridos

Humanitaries Verificacion de fallecidos

P — Verificacion de la situacion de los detenidos

defensa legal

Supervision de la funcién policial, fiscal y judicial

¢ QUE ES EL REPORTE DE
CONFLICTOS SOCIALES?

Es un instrumento de monitoreo cuyo
objetivo es informar mensualmente
acerca de los actores, los problemas y
el desarrollo de los conflictos sociales
registrados por la Defensoria del

Pueblo a nivel nacional.

La informacion divulgada constituye
una sefial de alerta dirigida al Estado,
las empresas, las dirigencias de las
organizaciones sociales, los medios de
comunicacion y la sociedad en
general a fin de que se tomen
decisiones orientadas a conducir el
conflicto por la via de la ley y el
didlogo, y se eviten los desenlaces

violentos.

El documento recoge la informacion
proporcionada por los actores
intervinientes en los conflictos

sociales, a través de las 28 oficinas
defensoriales y los 10 médulos de
atencion al publico que tiene la
institucion, complementada y

contrastada con otras fuentes.

'4
La Defensoria del Pueblo INFORMA Y ADVIERTE sobre los riesgos de no atendery conducir
oportunamente el conflicto social, y BUSCA ESTABLECER condiciones favorables para el DIALOGO. La
Defensoria del Pueblo NO RESUELVE los conflictos sociales: COLABORA, INTERMEDIA, INCIDE, DEFIENDE.
\
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