r—= Universidad
\—=Continental

FACULTAD DE DERECHO

Escuela Académico Profesional de Derecho

La implementacion de la ley de consulta
previa en el Peri respecto a los estandares
internacionales de proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas

Agueda Ligia Castillo Oscanoa

Huancayo, 2018

Tesis para optar el Titulo Profesional de
Abogada




Repositorio Institucional Continental
Tesis digital

COOG

Obra protegida bajo la licencia de Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivadas 2.5 Peru




AGRADECIMIENTOS

Expreso mi mas profundo y sincero agradecimiento a todas las personas que con su

orientacion han contribuido en la realizacién del presente estudio.

A la Mg. Flaminia Maietti, por su paciente y entusiasta tutoria académica, quien desde el
momento que le comenté la propuesta de tesis tuvo la gentileza de brindarme generosamente

su valioso tiempo y apoyo.

Al Mg. David Anglas, quien se convirti6 en mi mano derecha y pieza fundamental en la
realizacion de la presente investigacion, guiandome en este complicado proceso con sus

relevantes aportes, criticas, comentarios y sugerencias.

Al Mg. Oscar Rojas de la Torre, amigo y maestro, quien con su sabiduria, ejemplo, actitud,
personalidad y carisma; me estimula a seguir amando y valorando las tradiciones - costumbres

de nuestros pueblos y a partir de estas realizar acciones para su proteccion y defensa.

A mis amados padres Mery y Alejandro, pilares que dan fundamento a mi formacién académica

y humana. Por su incondicional amor y apoyo sostenido a través del tiempo.

A mis hermanas Yasmina y Sally, quienes con su ejemplo, amor, paciencia y entrega me

alientan a seguir cumpliendo mis metas y objetivos.



DEDICATORIA

A mis amados padres Mery y Alejandro



ASESORA:

Mg. Flaminia Maietti



INDICE DE CONTENIDOS
PORTADA
AGRADECIMIENTOS
DEDICATORIA
ASESORA
iNDICE
LISTA DE TABLAS
LISTA DE FIGURAS
RESUMEN
ABSTRACT
INTRODUCCION

CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. Planteamiento del problema

1.2.  Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

1.2.2. Problemas especificos

1.3.  Objetivos

1.3.1. Obijetivo general

1.3.2. Objetivos especificos

1.4.  Justificaciéon e importancia

1.5. Hipétesis

1.6. Variables

1.6.1. Definicion conceptual de la variable.
1.6.2. Definicion operacional de la variable
1.7.  Delimitacién

1.8. Limitaciones

CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del problema

2.1.1. Antecedentes nacionales

2.1.2. Antecedentes internacionales

2.2. Bases teoricas

2.2.1. La consulta previa en el peru

2.2.1.1. ¢Qué esla consulta previa?
2.2.1.2. Marco normativo nacional sobre consulta previa

2.2.1.2.1. Antecedentes de la consulta previa en el peru

Xiv

19
19
19
22
22
22
23
23
23
23
25
25
25
26
27
27
28
28
28
28
34
37
37
37
40
40



2.2.1.3. Principios que guian el derecho a la consulta previa

2.2.1.4. (Cual es la finalidad/objeto de la consulta previa?

2.2.1.5. ¢Quién consulta?

2.2.1.6. (A quién se consulta?

2.2.1.7. Criterios de identificacion de pueblos indigenas u originarios

2.2.1.7.1. Comunidades campesinas y nativas

2.2.1.8. ¢Quiénes son los actores del proceso de consulta previa?

2.2.1.9. (Cudles son las etapas del proceso de consulta previa?

2.2.1.9.1. Identificacion de la medida legislativa 0 administrativa que debe ser objeto de consulta.
a) Medida
b) Afectacion directa

2.2.1.9.2. lIdentificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.

2.2.1.9.3. Publicidad de la medida legislativa 0 administrativa.

2.2.1.9.4. Informacién sobre la medida legislativa 0 administrativa.

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

2.2.1.9.6. Proceso de diadlogo entre representantes del estado y representantes de los pueblos
indigenas u originarios.

2.2.1.9.7. Decision

2.2.1.10. ¢Quién se beneficia de la consulta previa?

2.2.1.11. Posicién del tribunal constitucional

2.2.1.11.1. Jurisprudencia

a)
b)
c)
d)
e)

f)

Tc 03343-2007-pa

Sentencia 00022-2009-pi/tc
Sentencia 05427-2009-pc/tc
Sentencia 00023-2009-pi/tc
Sentencia 00025-2009-pi/tc
Sentencia 00027-2009-pi/tc

2.2.1.12. Experiencias de procesos de consulta previa en el peru

2.2.1.13. Derechos colectivos de los pueblos indigenas

2.2.2. La consulta previa en el derecho internacional

2.2.2.1.

2.2.2.1.1. Estandares internacionales

2.2.2.1.2.

pueblos indigenas?

46
47
49
51
52
54
55
58
59
60
60
60
61
61

61

62
62
63
63
63
63
66
68
70
71
72
73
82
88

Estandares internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas 88

88

¢,Donde podemos encontrar los estandares internacionales de derechos humanos de los

88

Vi



2.2.2.1.3. Jerarquia de los tratados de derechos humanos en materia indigena en el ordenamiento

interno 89
a) Con respecto a la jerarquia del convenio 169 de la oit: 89
b) Con respecto a la declaracién de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (dundpi): 90
c) Con respecto a la declaracién americana sobre los derechos de los pueblos indigenas. 91
2.2.2.1.4. ¢Cudles son los estandares internacionales en materia de proteccion de los derechos de
los pueblos indigenas? 92
2.2.2.2. Mecanismo legales de los pueblos indigenas en el marco internacional 98
2.2.2.2.1. Convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo 99
2.2.2.2.2. Declaracion de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas 100
2.2.2.2.3. Declaracion americana sobre derechos de los pueblos indigenas. 102
2.2.2.3. Sistema Interamericano de Derechos Humanos 103
2.2.2.4. Jurisprudencia internacional 105
[0 Caso de la Comunidad Mayagna ( sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua 105
[0 Caso Mary y Carrie Dann Vs. Estados Unidos 106
[0  Caso de la Comunidad Mayagna ( Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua 106
0 Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam 107
[0  Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay 107
[0  Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay 108
00 Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam 109
[0 Caso Chitay Nech Vs. Guatemala 110
[0  Caso de la Comunidad Mayagna ( Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua 111
0  Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador 112
0 Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs.
Panamé 113
2.3.  Definicién de términos basicos 114
2.3.1. Acta de consulta 114
2.3.2. Afectacion directa 114
2.3.3.  Ambito geografico 114
2.3.4. Aspectos generales 115
2.3.5. Base de datos oficial de pueblos indigenas u originarios 115
2.3.6. Buena fe 115
2.3.7. Comision interamericana de derechos humanos 115
2.3.8. Consulta previa en el perud 116

Vii



2.3.9. Convenio 169 de la organizacion internacional de trabajo

2.3.10. Corte interamericano de derechos humanos

2.3.11. Declaracién americana sobre derechos de los pueblos indigenas
2.3.12. Declaracién de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
2.3.13. Derechos colectivos

2.3.14. Enfoque intercultural

2.3.15. Entidad promotora

2.3.16. Estandares internacionales de proteccién de los derechos humanos de los pueblos
indigenas

2.3.17. Institucion u organizacion representativa de los pueblos indigenas
2.3.18. Medidas administrativas

2.3.19. Medidas legislativas

2.3.20. Objeto de la ley

2.3.21. Organizacion de estados americanos

2.3.22. Organizacion de naciones unidas

2.3.23. Plan de consulta

2.3.24. Pueblo indigena u originario

CAPITULO 1l

METODOLOGIA

3.1. Métodos y alcances de la investigacion

3.1.1. Método de investigacion

3.2.  Disefio de investigacion

3.3. Poblacién y muestra

3.4.  Técnicas e instrumentos de recoleccion y procesamiento de datos
3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos

CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Resultados del tratamiento y analisis de la informacién

4.2.

Discusion de resultados

Conclusiones

Recomendaciones

Anexos

116
116
116
116
117
117
117

117
118
118
118
118
118
119
119
119
120
120
120
120
121
122
123
123
124
124
124
150
154
157
165

viii



LISTA DE TABLAS

Tabla 1. Proceso de Consulta Previa €n @l PerU.........ooeoii e, 74

Tabla 2. Situacién de las ratificaciones de los Convenios nim. 107 y nim. 169 de la OIT,

Tabla 3. Datos Generales de normas utilizadas
Tabla 4. Articulos correspondientes al Titulo | - Aspectos Generales de la Ley de Consulta
Previa con la normatividad internacional........... ..o 126
Tabla 5. Articulos correspondientes al Titulo Il — Pueblos Indigenas u Originarios a ser
consultados con la normatividad internacional ... 134
Tabla 6. Articulos correspondientes al Titulo Il — Etapas del proceso de consulta con la
normatividad internacional
Tabla 7. Articulos correspondientes al Titulo IV — Obligaciones de las entidades estatales
respecto al proceso de consulta con la normatividad internacional ....................ccoonil. 142
Tabla 8. Articulos correspondientes a disposiciones complementarias finales con la
normatividad INtErNacCIONAL........ ..o 147



Figura 01.
Figura 02.
Figura 03.
Figura 04.
Figura 05.

Figura 06.

Figura 07.

Figura 08.

LISTA DE FIGURAS

Viceministerio de Interculturalidad. ..o 57
Resultados de los Procesos de Consulta ...........cooviiiiiiiiiiiiiiie e 82
Derechos COIBCHVOS. .. ... e ae e 87
Marco Juridico Internacional relativo a los Pueblos Indigenas........................ 93
Mecanismos Internacionales que abordan de forma especifica los Pueblos
INdigenas y SUS AEreChOS ......ooviniiiiii e 95
Documentos que orientan las practicas de desarrollo con los Pueblos Indigenas
....................................................................................................... 95
Otros Instrumentos normativos importante que reconocen los Derechos

Humanos paratodas 1as PErsONas .......c.cuvieiuiiiiiii e, 97

Sistema Interamericano de Derechos HUMANOS. ........oovviviiiii i, 105



RESUMEN

La presente investigacion tiene como finalidad conocer de qué manera la ley de consulta previa
en el Pert cumple con los estandares internacionales de proteccién de derechos humanos de
los pueblos indigenas durante el periodo 2017. Los objetivos a alcanzar fueron: (i) Analizar las
definiciones de consulta previa en el Perq, (ii) Identificar los estandares internacionales de
proteccién de derechos humanos de los pueblos indigenas, (iii) Analizar los estandares
internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas, (iv) Analizar el
proceso de implementacion de consulta previa en el Pera y (v) Identificar la relacion entre la
ley de consulta previa y los estandares internacionales de proteccién de derechos humanos
de los pueblos indigenas. La metodologia general empleada en la elaboracion de la presente
investigacion fue siguiendo el método cientifico como método general y el método descriptivo
como método especifico. La poblacion esta conformado por normatividad internacional y
nacional sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios y la
muestra esta conformada por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la
Declaracibn Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas; debido a la extensa
cantidad de mecanismo legales a nivel internacional en materia indigena. La técnica e
instrumento empleado para la recoleccion de datos fue la lista de cotejo y para el
procesamiento de datos se empleo tablas estadisticas y analisis normativo. Las conclusiones
a las que se arribaron fueron las siguientes: Primera, a partir del andlisis de la Ley de Consulta
Previa en el Perl y de la adopcién de estandares internacionales, se verifica que no se
recogieron todos los criterios que se consideran esenciales para la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas, como por ejemplo no reconocer otra fuente de derecho mas que el
Convenio 169 de la OIT, considerar que solo deben proceder procesos de consulta previa
cuando exista evidencia de afectaciones directas, debiendo incluir todo tipo de afectacién de
los derechos de los pueblos indigenas, carecer de contenido en el cual especifique que el
ejercicio del derecho a la consulta previa del cual los pueblos indigenas son titulares no
restringe o limita de disfrutar de los derechos humanos de los cuales gozamos todas las
personas, no proteger todos los derechos de los cuales los pueblos indigenas son titulares,
exigir mas criterios de identificacién a los pueblos indigenas para ser considerados como
titulares del derecho a la consulta como demostrar vinculos histéricos con el territorio que

tradicionalmente se ocupa, limitar la denominacion indigena solo a los descendientes
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“directos” y a quienes conserven “todos” sus elementos culturales, no dejar claro cual es el rol
del Viceministerio de Interculturalidad pues por un lado omiten opiniones de oficio o pedido
cuando la entidad promotora de desentienda de la realizacién del proceso de consulta y por el
otro que ante la negativa de la entidad promotora de realizar el proceso de consulta los pueblos
pueden impugnar tal acto ante el Viceministerio de Interculturalidad, finalmente la base de
datos oficial de los pueblos indigenas u originarios en la practica resulta ser constitutiva de
derechos; por lo tanto no se otorga a los pueblos, actores principales del proceso de consulta
previa, la seguridad y garantia en el cumplimiento de sus derechos. Segunda, respecto a los
criterios que si fueron recogidos en la Ley de Consulta Previa, algunos si reflejan el verdadero
espiritu de proteccién de parte de los mecanismos internacionales en favor de los pueblos
indigenas, otros por el contrario cambiaron de sentido y fueron incluidos criterios que
contravienen estandares internacionales, asi tenemos, considerar la lengua (institucién social
y cultural de todo pueblo) y las tierras comunales (existencia de conexion territorial) como
criterios fundamentales para identificar a un pueblo indigena para ser reconocidos como
titulares del derecho a la Consulta Previa. Tercera, el desarrollo de la Ley de Consulta Previa,
se encuentra fundamentalmente en instrumentos normativos en el ambito internacional, los
cuales protegen derechos colectivos que a la vez son derechos humanos de tercera categoria,
en forma especial se puede mencionar al Convenio 169 de la OIT y a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia indigena, como en los casos: Caso
del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, entre otros. Cuarta, el Estado Peruano, al haber ratificado tratados internacionales
de protecciéon de derechos humanos de pueblos indigenas, tiene la obligacién de garantizar la
proteccién de todos sus derechos, de no hacerlo incurriria en responsabilidad por la violacion
de derechos humanos ante toda la comunidad internacional; responsabilidad que no configura
una sancion de tipo penal, pues al tratarse de Derechos Humanos, no cabe dicha posibilidad.
Sin embargo, se comprometeria la imagen del estado peruano, se evidenciaria un rol
negligente, una accién defectuosa, inexistente u omisa por parte del estado cuando se originen
determinados hechos que comprometan derechos de los pueblos indigenas y finalmente se
contravendria uno de los principios fundamentales de esta materia, el “Principio Pro Homine”.
Es menester sefialar que cada cuatro afios el estado peruano pasa por una evaluacion
periédico universal del Consejo de Derechos Humanos del Sistema de Naciones Unidas y por
el control de los 6rganos de la OIT que se encargan de la implementacion de los convenios:

Comisién de Expertos en Aplicacion de convenios y recomendaciones (CEACR) y la Comisién
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de Aplicacion de normas (CAN) de la Conferencia Internacional de Trabajo. Quinta, el
Convenio 169 de la OIT en el Per, se encuentra vigente desde 1995, por lo tanto es exigible
en via judicial mediante un proceso de amparo, el cual debe ser interpuesto por la persona
afectada a través de un representante procesal u en su defecto puede presentar la demanda
la Defensoria del Pueblo en el ejercicio de sus funciones ante un Juzgado Civil o Mixto,
dependiendo de la sentencia de primera instancia declarando fundada o infundada la accién,
se interpone recurso de apelacién ante una instancia superior para finalmente poder llegar el
Tribunal Constitucional; de manera que se anulen todas aquellas medidas que fueran
adoptadas antes de la dacion de la Ley de Consulta Previa en el PerQ. Sexta, el Derecho a la
Consulta Previa, es uno de los derechos colectivos de los pueblos indigenas reconocidos en
el marco internacional y en la norma doméstica, el cual se fundamenta en la participacion
activa de los pueblos indigenas antes de la aprobacion de medidas legislativas y
administrativas que afecten sus derechos como el derecho a la libre determinacion o
autonomia, derecho a la identidad cultural, derecho a la participacion, derecho a decidir y/o
elegir sus prioridades de desarrollo, derecho a conservar sus costumbres, derecho a la
jurisdiccion especial, derecho a la tierra y al territorio, derecho a los recursos naturales,

derecho a la salud intercultural, derecho a la educacion intercultural y a la lengua/idioma.
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ABSTRACT

This research aims to investigate how the domestic “Ley de Consulta Previa” (Prior
Consultation Law) in Peru fulfills international standards of Human Rights protection of
Indigenous People in 2017. Main outcomes to achieve were: (i) Analyze the definition of Prior
Consultation in Peru, (ii) Identify international standards in terms of protection of Indigenous
Peoples™ human rights; (iii) Analyze the international standards of protection of Indigenous
Peoples” Human Rights, (iv) Analyze the process of Prior Consultation’s implementation in
Peru and (v) Identify the relation between the domestic Prior Consultation Law and the
international standards of protection of Indigenous Peoples’ Human Rights. In the elaboration
of this research work we have used the scientific method as general methodology and the
descriptive method as specific methodology. The population consists of the international and
national legal framework related to the right to prior consultation of Indigenous and Native
Peoples and the sample consists of the Convention n. 169 of the International Labour
Organization (ILO), the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples and
the American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples; due to the vast amount of legal
instruments at international level on Indigenous issues we have selected only the above-
mentioned ones. The checklist has been used as technique and instrument to gather data for
the research and statistic tables and legal analysis have been used to process the data. The
research work has achieved the following conclusions: First, from the analysis of the Prior
Consultation Law” in Peru and the International Standards, we have understood that all the
essential criteria for the protection of Indigenous Peoples’ Rights have not been considered in
the domestic law, therefore it does not give any security and guarantees to the Indigenous
Peoples. For instance we can mention that the ILO Convention n. 169 is the only law binding
instrument recognised, the prior consultation proceedings can be opened only in presence of
direct evidence of violation, even if they must include all violations of indigenous peoples rights,
the lack of a specific explanation on the idea that fulfilling the right to prior consultation for
indigenous people should not limit the access to all the human rights to which every human
being is entitled, the requirement of more identification criteria for indigenous peoples to be
considered entitled to prior consultation right, such as demonstrating historic connections with
the land where they traditionally live, to limit the indigenous denomination only to “direct’
descendants and to those who preserve “all” their cultural elements, do not clarify what is the

role of the “Viceministerio de Interculturalidad”, considering that on one hand they bypass ex-
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officio or requested opinions in case of insolvency of the promoting institution and on the other
hand due to the promoting institution’s refusal to take care of the prior consultation Indigenous
people can contest it before the “Viceministerio de Interculturalidad”, finally the official database
of Indigenous and native people creates rights, therefore we can deduce that Indigenous and

native peoples’ rights are not secured and guaranteed.

Second, regarding the criteria included in the Prior Consultation Law, some of them reflect the
true spirit of the protection as stated in the international mechanisms protecting indigenous
people, other criteria changed their meaning and other criteria that contravene international
standards have also been included. So we have the following: to consider the language (social
and cultural institution of all the people) and the communal lands (existence of territorial
connections) as fundamental principles to identify an indigenous people as entitled to the prior
consultation right. Third, the development of the Prior Consultation Law could be found in
international legal instruments, which guarantee collective rights that are also known as third
generation human rights. It is noteworthy to recall the ILO Convention n. 169 and the Inter-
American Court of Human Rights’ jurisprudence on indigenous issues: Case Pueblo de

Saramaka vs. Surinam and Case Kichwa Indigenous People vs. Ecuador, among others.

Fourth, Peru ratified the international treaties related to the protection of Human Rights of
Indigenous Peoples, therefore has a legal international obligation to guarantee the protection
of Indigenous Peoples Rights. If Peru does not fulfill these obligations, it will be found
responsible for Human Rights violations. Responsibility that will not directly generate a criminal
sanction for the State,due to the sovereignty principle. However, the image of the Peruvian
State in the international arena would be compromised, and the State would be guilty of
negligence, faulty, silent or non-existent action when it has negative effects on indigenous
peoples’ rights and finally there will be a violation of one of the essential principle of the
International Human Rights Law: the “Pro-homine” principle. It is noteworthy that every four
years Peru goes through the Universal Periodic Review of the United Nations Human Rights
Council and is also monitored by the ILO’s bodies in charge of supervising the implementation
of the conventions: the Committee of Experts on the Application of Conventions and
Recommendations (CEACR) and the Conference Committee on the Application of Standards.
Fifth, the ILO Convention n. 169 entered into force in Peru in 1995, thus it is possible to bring
it and claim its implementation before a Court though an “amparo” proceeding, which must be

filed by the victim through an attorney ad litem or by the Peruvian Ombudsman (Defensoria del
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Pueblo) before a Civil or Mixed Court, after the first instance decision it is possible to lodge an
appeal to a superior instance before finally reaching the Constitutional Court; so that all the
measures adopted before the entry into force of the Peruvian Prior Consultation Law would be

nullified.

Sixth, the Right to Prior Consultation is a collective right of Indigenous Peoples recognized in
the international legal framework and in the domestic law, which is based in the active
participation of Indigenous Peoples before the approval of legislative and administrative
measures that can affect their rights, such as the right to self-determination or autonomy, the
right to cultural identity, the right to participation, the right to decide and/or to choose their
development priorities, the right to preserve their customs, the right to special jurisdiction, the
right to land and territory, the right to natural resources, the right to intercultural health, the right

to intercultural education and the right to language.
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INTRODUCCION

La implementacién de la Consulta Previa en el Perl constituye hasta la fecha unos de los retos
mas dificiles para la sociedad y la administracién publica, quien es la encargada de realizarla.
El marco legal del derecho a la Consulta Previa a los pueblos indigenas presupone el

reconocimiento y valoracion del conjunto de sus derechos.

La presente investigacion analiza las normas internas existentes en el Perd en materia
indigena: Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios “Ley
29785” vy su respectivo reglamento, a partir de la adopcion de Estandares Internacionales,
para saber si se han tomado en cuenta criterios establecidos en dichos cuerpos normativos,
con la unica finalidad de otorgar a los pueblos, actores principales del proceso de consulta
previa, la seguridad y garantia en el cumplimiento de sus derechos, asi como respetar los
acuerdos que se tomen al finalizar los procesos, contribuyendo en su empoderamiento para el
uso y disfrute pleno de sus derechos, mejorando su calidad de vida y sentir el respaldo del
Estado. Es vital lograr el enlazamiento entre los derechos de los pueblos indigenas a través
de la consulta previa con el marco internacional. El respeto y el cumplimiento de la consulta

previa es una de las principales exigencias de todos los pueblos.

El objetivo primordial de la investigacion es identificar la relacion entre la ley de consulta previa
y los estandares internacionales de proteccibn de derechos humanos de los pueblos

indigenas.

En el desarrollo de la investigacion, se tomaron en cuenta como antecedentes las siguientes
investigaciones en el ambito nacional: “La Ley de Consulta Previa N° 29785 y el derechos de
los Pueblos Indigenas a la Consulta Previa, vinculado con la proteccién del derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida” Chuquiruna (2014),
“Marco normativo e internacional sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y originarios y su aplicabilidad” Quispe (2016), “El Proyecto Conga desde los
Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos” Blanco (2013) y “Encuentro y
desencuentros de discursos sobre la consulta previa a pueblos indigenas: experiencias a partir
de su implementacion” Vega (2015); y con respecto al &mbito internacional “La consulta previa
para la explotacion de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas en el marco
del convenio 169 de la OIT y su eficacia en los resguardos del gran pueblo de los pastos que

habitan en el departamento de Narifio” Perdomo (2011), “Consulta Previa a pueblos indigenas
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y tribales: Analisis y propuestas de legislacion” Vega (2012) y “La ley de Consulta Previa en

el Peruy su reglamento” Herrera (2014).

La presente investigacion ha sido estructurada en 4 capitulos los cuales se dividen de la

siguiente manera:

En el primer capitulo se expone el planteamiento y la formulacion del problema, los objetivos,
la justificacion e importancia de la investigacion, las variables, las delimitaciones y las

limitaciones de la investigacion.

En el segundo capitulo se expone el marco tedrico, los antecedentes de la investigacion, las
bases tedricas respecto a la Consulta Previa en el Perl y la Consulta Previa en el Derecho

Internacional, finalmente la definicion de términos basicos que fundamentan la investigacion.

En el tercer capitulo se presenta la metodologia de la investigacion, tipo y disefio de

investigacion, poblaciéon - muestra y analisis de datos.

En el cuarto capitulo se presenta los resultados de la investigacion, discusién de los
resultados, las conclusiones, las recomendaciones y finalmente se presenta las referencias

bibliogréficas.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. Planteamiento del problema

La puesta en marcha de la consulta previa ha originado un clima de incertidumbre y
desconfianza por parte de las poblaciones indigenas en el Perd; esto debido al
desconocimiento si realmente la norma recogi6 los criterios que protegen y preservan los
derechos colectivos sefialados en mecanismos legales de proteccion de derechos humanos
en materia indigena a nivel internacional, originados desde la intensificacidon de las actividades
extractivas en el territorio y sobre todo en la internacionalizaciéon de los derechos colectivos,

también conocidos como derechos de tercera generacion.

Desde un punto de vista internacional, existen muchos mecanismos que protegen y
velan por el respeto de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, tratando de cambiar
la visién de considerarlos como personas que obstaculizan decisiones estatales, por personas
sujetas de derechos a las cuales se les debe permitir y garantizar vivir en sus tierras
ancestrales y ser parte en la toma de decisiones en toda medida legislativa o0 administrativa
gue les afecte directamente; hablamos de estandares internacionales desde los instrumentos
juridicos desarrollados en el Sistema de las Naciones Unidas como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos adoptada el 10 de diciembre de 1948 en Paris y aprobado por el Pera
con resolucion legislativa N° 13282 del 9 de diciembre de 1959, el Convenio 169 de la

Organizacién Internacional de Trabajo OIT sobre pueblos indigenas y tribales adoptado el 27
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de junio de 1989 en Ginebra y ratificado por el Perd mediante resolucion legislativa N° 26253
el 26 de noviembre de 1993, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas adoptada el 13 de setiembre del 2007 en Nueva York por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, suscrita por el Estado Peruano, las Directrices sobre Pueblos
Indigenas presentada en febrero del 2008 y elaborado por un grupo de trabajo
interinstitucional, la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de
diciembre de 1965 y entrada en vigor el 4 de enero de 1969 de conformidad con el articulo 19
del mismo cuerpo normativo, que Peru firmé el 22 de julio de 1966 y ratificé el 29 de setiembre
de 1971, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales)
ambos adoptados el 16 de diciembre de 1966 y entrados en vigor el 23 de marzo de 1976, que
Peru ratificé el 28 de abril de 1978 respectivamente mediante decreto legislativo N° 22128 y
22129. Por otro lado se tiene a Estandares Internacionales que se han desarrollado en el
ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que hace referencia a la
Organizacion de los Estado Americanos, cémo la Declaracion Americana sobre los Derechos
y Deberes del Hombre, que fue aprobada en 1948 en la ciudad de Bogota la misma que
dispuso la creacion de la OEA, fue el primer acuerdo internacional sobre derechos humanos,
anticipando la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Posteriormente en 1969 se
suscribe la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como Pacto
de San José de Costa Rica o CADH, que entro en vigor en 1978 y que establecio el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. (Wikipedia, 2017). El Peru ratifico el Pacto de San José
el 27 de julio de 1977 mediante decreto legislativo N° 22231. Finalmente podemos mencionar
a la Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada el 14 de junio
de 2016 y la Declaracion de Atitlan del 19 de abril del 2002. A la luz de este marco normativo
internacional la presente investigacion se enfoca en los instrumentos que consideramos mas
relevantes: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana

sobre derechos de los Pueblos Indigenas.
A partir de la existencia de estas normas internacionales, en América Latina

solo seis paises de los quince con presencia de pueblos indigenas (Bolivia, Chile,

Colombia, Ecuador, Panama y Peru) , han adoptado mecanismos legales ya sea de manera
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incipiente o no; solo Panamd y El Salvador no han ratificado el Convenio 169 de la OIT, el
tratado mas relevante en la materia. De hecho, 14 de los 22 Estados Parte con que cuenta
este tratado son latinoamericanos, con lo cual su aplicacién practica e implementacion se
presenta principalmente en nuestro continente. No olvidemos, ademas, que en América Latina,
la poblacién indigena u originaria equivale a méas del 8% del total de la poblacién, y pertenece

a mas de 800 pueblos indigenas u originarios distintos (Vargas, 2016, pag. 13).

En cuanto a la implementacion de la Consulta Previa en paises de América Latina que

desarrollaron mecanismos legales, podemos distinguir tres escenarios diferentes.

El primer grupo esta conformado por los paises donde existe un marco normativo que
permite aplicar procesos de consulta previa. Se encuentran en este estado seis paises de la
region: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Panama y Perud. No significa esto que los marcos
normativos que presentan sean completos o del todo compatibles con los parametros
internacionales, sino que han adoptado medidas que—con mayor o menor éxito— les permiten
aplicar procesos de consulta en ciertos rubros. En un segundo ambito, se encuentran los
Estados que estan en proceso de implementacion de este derecho, como Costa Rica y
Honduras, que desde marzo del 2016 vienen elaborando normas especificas. Por ultimo, se
encuentran siete paises —Argentina, Brasil, EI Salvador, Guatemala, México, Nicaragua y
Venezuela— en los que hay un avance nulo o poco significativo al respecto. Son Estados en
los que, aunque puedan existir ciertas normas relevantes, ello no ha conducido a permitir el
ejercicio de este derecho. De este modo, puede decirse que en la mayoria de paises
latinoamericanos con presencia de pueblos indigenas (47%) no se han producido alin avances

significativos en la implementacion de la consulta previa (Vargas K. , 2016, pag. 14).

Al respecto el Perl cuenta con dos mecanismos legales: La Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios “Ley 29785”, reconaocido en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, publicada el 7 de setiembre del 2011 y su
Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo 001-2012-MC del 3 de abril del 2012
gue son materia de analisis en la presente investigacion. Asi mismo cabe resaltar que el
Ministerio de Cultura del Perq, a través del Vice Ministerio de Interculturalidad y la Direccion
de Consulta Previa, organismos responsables en materia indigena, elaboraron otros
instrumentos que complementan la ley y su reglamento para llevar a cabo proceso de consulta

previa, como la Guia Metodoldgica para la Identificacién de Pueblos Indigenas u Originarios,
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la Guia Metodoldgica para facilitar procesos de consulta, Consulta Previa: Orientaciones para
la participacion de los pueblos indigenas u originarios y otros elemento metodoldgicos -

formativos orientados a los actores de los procesos de consulta previa.
El ministerio de Cultura del Peru

estan encargados de formular politicas, programas y proyectos que promuevan la
interculturalidad, como principio rector, para fomentar y garantizar los derechos y el desarrollo
integral de los grupos culturalmente diversos del pais, y construir una ciudadania que
reconozca, respete y se enriquezca de la interaccion con la diversidad cultural. (Ministerio de
Cultura, 2017)

De manera incipiente 0 no, queda la interrogante de saber si la Ley de Consulta Previa
en el Per( junto con su reglamento durante el desarrollo de los procesos de consulta,
recogieron criterios establecidos en estandares internacionales que garantizan el respeto y
cumplimento de los derechos de los pueblos indigenas. En este marco de referencia se plantea

la siguiente interrogante.
1.2. Formulacion del problema
1.2.1. Problema general

¢De qué manera la ley de consulta previa en el Perd cumple con los estandares

internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas, 2017?
1.2.2. Problemas especificos

¢, Qué se entiende por consulta previa en el Per(?

¢, Qué se entiende por estandares internacionales de proteccion de derechos

humanos de los pueblos indigenas?

¢, Cuéles son los estdndares internacionales de proteccion de derechos

humanos de los pueblos indigenas?

¢, Cémo se desarrolla el proceso de implementacion de la consulta previa en el

Pera?
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¢,Cuél es la relaciébn entre la ley de consulta previa y los estandares

internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas?
1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Conocer de qué manera la ley de consulta previa en el Peri cumple con los estandares

internacionales de proteccioén de derechos humanos de los pueblos indigenas, 2017.
1.3.2. Objetivos especificos

Analizar las definiciones de consulta previa en el Pera.

Definir los estandares internacionales de proteccion de derechos humanos de

los pueblos indigenas.

Identificar los estdndares internacionales de proteccién de derechos humanos

de los pueblos indigenas.
Analizar el proceso de implementacion de consulta previa en el Peru.

Identificar la relaciébn entre la ley de consulta previa y los estandares

internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas.
1.4. Justificacidon e importancia

Se vive en una sociedad donde los pueblos indigenas u originarios han visto vulnerados
sus derechos durante muchos afos, el Estado Peruano desde la adopcién del Convenio 169
de la OIT el 02 de febrero de 1994, no evidencid interés y preocupacion en preservar y velar
por el cumplimiento de sus derechos colectivos, priorizando la inversion privada en territorio
indigena sin ejecutar un proceso de consulta previo sobre toda medida legislativa o
administrativa que les afecte directamente, generado conflictos sociales con consecuente
desplazamiento y destruccion de sus habitats, desconociéndolos como sujetos de derechos
reconocidos en el marco internacional. Posterior a ello el Estado Peruano adopté la creaciéon
de mecanismos legales como la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas

u Originarios “Ley 29785” y su respectivo reglamento, evidenciando un avance normativo que
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promueve y garantiza los derechos de los pueblos en el pais, a través del Ministerio de Cultura,

que a la fecha es el ente rector en materia indigena.
A partir de esta premisa,

la consulta previa a pueblos indigenas y grupos étnicos se ha convertido en uno de los
temas mas dificiles y controvertidos del derecho nacional e internacional de los derechos
humanos. En efecto, en apenas dos décadas, desde la adopcién del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en 1989, pasé de ser un asunto relativamente
especializado e invisible a ser el objeto de conflictos juridicos, politicos y sociales en los que
se juegan tanto intereses econdmicos como la supervivencia de pueblos indigenas y otras
comunidades étnicas alrededor del mundo (Rodriguez, Morris, Orduz, & Buritica, 2010, pag.
11).

El proceso de consulta previa en el Pert se ha ido formalizando en determinados
momentos, lo que genera un clima de desconfianza sobre su viabilidad, se desconoce si el
contenido es el correcto y si realmente se respeta los derechos colectivos de los pueblos y
mas aun si estos cumplen con estandares internacionales de proteccion de derechos humanos
de los pueblos indigenas, poniendo en debate el rol de los Estados y su forma de tomar
decisiones, obligandolos a dejar sus practicas acusadas de asimilacioncitas, para asumir
posiciones que considere aspectos interculturales. “No basta leer la ley de consulta y su
reglamento, sino que estos cuerpos normativos deben ser leidos obligatoriamente, “desde” los
estandares internacionales del derecho internacional de los derechos humanos que han

desarrollado este derecho” (Molleda, 2012, pag. 16).

La presente investigacién analiza las normas internas existentes en el Perl en materia
indigena: Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios “Ley
29785” y su respectivo reglamento, a partir de la adopcion de estandares internacionales, para
saber si se han tomado en cuenta criterios establecidos en dichos cuerpos normativos, con la
Unica finalidad de otorgar a los pueblos, actores principales del proceso de consulta previa, la
seguridad y garantia en el cumplimiento de sus derechos, asi como respetar los acuerdo que
se tomen al finalizar los procesos, contribuyendo en su empoderamiento para el uso y disfrute
pleno de sus derecho, mejorando su calidad de vida y sentir el respaldo del Estado. Es vital

lograr el enlazamiento entre los derechos de los pueblos indigenas a través de la consulta
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previa con el marco internacional. El respeto y el cumplimiento de la consulta previa es una de

las principales exigencias de todos los pueblos.
1.5. Hipotesis

La presente investigacion no presenta hipétesis por ser de caracter descriptivo.

No en todas las investigaciones se plantean hipoétesis; el hecho que formulemos o no
una hipétesis dependen de un factor esencial: el alcance inicial del estudio. En el caso de un
estudio descriptivo, sélo se formulard hipétesis cuando se pronostica un hecho o un dato
(Sampieri, 2014 , pag. 104) .

En el presente estudio, lo que se pretende es conocer de qué manera la ley de consulta
previa en el Perl cumple con los estdndares internacionales de proteccion de derechos
humanos de los pueblos indigenas, para ello se analizaran definiciones, normas, el proceso
de consulta previa en el Perq, la relacién de la normativa interna con la internacional para

finalmente arribar a conclusiones y sugerencias.
1.6. Variables
1.6.1. Definicion Conceptual de la Variable.

La Ley de Consulta Previa en el Peru

La Consulta Previa es un didlogo intercultural entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios, cuya finalidad es llegar a acuerdos en torno a medidas administrativas o legislativas
gue pudieran afectar sus derechos colectivos. Los acuerdos alcanzados en el proceso de
consulta previa son de cumplimiento obligatorio para ambas partes. (Ministerio de Cultura,
2014, pag. 9)

Estandares internacionales de proteccién de derechos humanos de los pueblos

indigenas

Son mecanismo legales de proteccién y defensa de derechos de los pueblos indigenas
en el marco del derecho internacional, que son usados como pautas de comportamiento de
los Estados Partes de una Convencion, teniendo en cuenta, criterios de evaluacion del mismo

comportamiento y reglas juridicas, cuyo contenido implica el establecimiento de obligaciones
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concretas a cargo de los Estados, cuya inobservancia acarrea consecuencias en materia de

responsabilidad internacional.
1.6.2. Definicion Operacional de la Variable

La Ley de Consulta Previa en el Peru

La medicion de la Variable “La ley de Consulta Previa en el Perd” tomara en cuenta las
dimensiones: aspectos generales, los pueblos indigenas u originarios a ser consultados, las
etapas del proceso de consulta, las obligaciones de las entidades estatales respecto al proceso
de consulta y finalmente las disposiciones complementarias; las subdimensiones consideradas
son: el objeto de la ley, el derecho a la consulta, la finalidad de la consulta, los principios, los
sujetos del derecho a la consulta, la forma de participacion de los pueblos indigenas u
originarios, los criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios, etapas del
proceso de consulta, el idioma, la entidad competente, los recursos para la consulta, las
funciones del 6rgano técnico especializado en materia, la creacion de la base de datos oficiales
de pueblos indigenas u originarios y finalmente las disposiciones complementarias; para la
elaboracion de los indicadores se tomé en cuenta los articulos de la ley y a partir de estas se

elaboraron los items.
(Ver anexo 01)

Estandares internacionales de proteccién de derechos humanos de los pueblos

indigenas

No se requiere operacionalizar la variable “Estandares internacionales de proteccién de
derechos humanos de los pueblos indigenas”, pues el motivo de la presente investigacion es
buscar el alineamiento de la norma peruana con respecto a normas internacionales, para dicha
actividad se utilizara unicamente la operacionalizacion de la Variable “La ley de Consulta

Previa en el Peru”.

Debido a la extensa cantidad de mecanismo legales a nivel internacional en materia de
derechos de los pueblos indigenas, la presente investigacién se enfoca en los instrumentos
gue consideramos mas relevantes: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
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y la Declaracion Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas; normas que serviran

para realizar la respectiva comparacion de normas.
1.7. Delimitacion

La presente investigacion permite conocer de qué manera la Ley de Consulta Previa en
el Pert cumple con los Estandares Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos de
los Pueblos Indigenas, en favor de los actores de los procesos de consulta y de personas
interesadas en el tema, para ello se tuvo en cuenta también la Base de Datos de los Pueblos
Indigenas u Originarios del Ministerio de Cultura del Per( y los 33 procesos de consulta que
desde la creacion y entrada en vigencia de la “Ley del Derecho a la Consulta Previa a los

Pueblos Indigenas u Originarios “Ley 29785” y su respectivo reglamento se han llevado a cabo.

La Republica del Perd reconoce y protege su diversidad étnica y cultural
constitucionalmente (art. 2.19° de la Constitucion Politica del Peru), a la fecha segin bases

del Ministerio de Cultura cuenta con 55 pueblos indigenas u originarios identificados.

El presente estudio se desarrolla en el afio 2017, teniendo en cuenta solo un ndmero
determinado de normas internacionales para conocer si la norma interna cumple con los
criterios establecidos por los estandares internacionales, debido a la existencia de una amplia

gama de instrumentos internacionales en materia indigena.
1.8. Limitaciones

En cuanto a la validacion de instrumentos, en la ciudad de Huancayo son pocos los
expertos del tema desarrollando en la presente investigacion, sin embargo se consider6 como
expertos a personas que con su conocimiento y experiencia amplia en el mundo del Derecho
pudieran validar los instrumentos elaborados, teniendo que ser flexible en cuanto a su horario

de trabajo y otras responsabilidades.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del problema
2.1.1. Antecedentes Nacionales

Chuquiruna (2014) presento la tesis “La Ley de Consulta Previa N° 29785 y el derechos
de los Pueblos Indigenas a la Consulta Previa, vinculado con la proteccién del derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida” en la Universidad Privada
Antenor Orrego de Trujillo — Perq, para optar el titulo profesional de Abogado. Este estudio
tuvo como objetivo determinar de qué manera la Ley de Consulta Previa N° 29785 garantiza
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,
reconocido en el Convenio N°169 de la Organizacion Internacional del Trabajo en el Perd,
2014. La metodologia utilizada durante el desarrollo de la investigacion fue siguiendo el
enfoque descriptivo, el universo y la muestra abarcé normatividad internacional y nacional
sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas y originarios, especificamente
sobre proteccion del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo
de la vida; las técnicas de recojo de informacion utilizada fueron la observacion documental
(libros, revistas, legislacion nacional e internacional, y Jurisprudencia) tanto en la doctrina
nacional como en la doctrina internacional con relacion al derecho de los pueblos indigenas a

la consulta previa. Y finalmente las conclusiones a la que arrib6 fueron: en primer lugar que el
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derecho a la consulta se puede definir como el derecho que tienen los pueblos indigenas para
gue el Estado, dentro de un proceso de dialogo intercultural, les consulte sobre los proyectos
de inversiéon que puedan afectar su vida, costumbres, ambiente y territorio, y tiene por objeto
efectuar un analisis consensuado sobre los posibles dafios que puedan afectar directamente
sus derechos colectivos, para que asi los pueblos indigenas puedan evaluar, estudiar y
analizar los posibles cambios, beneficios y/o perjuicios que dicho proyecto tendria sobre la
comunidad. Por lo tanto el ejercicio de la consulta previa permitira la proteccién del derecho a
gozar de un ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida de los pueblos
indigenas. En segundo lugar el Convenio N° 169 de la OIT no define qué se entiende por
pueblo indigena, pero establece dos criterios para la identificacion de dicha entidad: el criterio
objetivo, que se manifiesta en la pertenencia a un grupo poblacional anterior a la colonizacion
gue conserva todas sus instituciones propias; y el criterio subjetivo, que se manifiesta en la
conciencia de la identidad indigena, es decir el factor reconocimiento (auto reconocerse como
pueblo indigena u originario). La tercera conclusion a la cual llegé este trabajo de investigacion
fue que la Ley de Consulta Previa N° 29785 sefiala que se realizara la consulta previa cuando
se afecten los derechos colectivos de los pueblos indigenas, sobre su existencia fisica,
identidad cultural, calidad de vida o desarrollo, pero dicha norma distingue y limita la consulta
exclusivamente a estos criterios. A tal propdsito, cabe mencionar que a pesar que el Convenio
N°169 de la OIT, es mucho mas amplio y protector, pues en su articulo 6° no restringe a los
derechos colectivos, lo Unico que exige es que afecten a los pueblos indigenas, sin embargo,
el articulo 2° de la ley domestica restringe la consulta a los derechos colectivos. Esta restriccion
se reitera en varios articulos de esta Ley. Asimismo, la Ley de Consulta Previa N° 29785 exige
nuevos requisitos para identificar a un pueblo indigena, no incluyendo a las comunidades
campesinas en esta categoria. En cuarto lugar, la Ley de Consulta Previa N° 29785 desconoce
abiertamente el propio contenido del Convenio 169 de la OIT cuando impide la adecuacion de
las medidas administrativas y legislativas que no fueron consultadas desde que se encontraba
vigente dicho tratado, o sea desde el 02 de febrero de 1995. Asimismo, la Ley de Consulta
Previa N° 29785, recorta gravemente el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
reconocidos en el Convenio N° 169 de la OIT, por lo tanto esta Ley no garantiza 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 de los pueblos indigenas,
situacién que ha generado y seguird generando en nuestro pais conflictos ambientales entre

los pueblos indigenas, las empresas extractivas y el Estado, producidos por el desencuentro
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entre lo recogido por las normas internacionales, especialmente el Convenio N° 169 de la OIT
y la Ley de Consulta Previa N° 29785.

Quispe (2016) presento la tesis “Marco normativo e internacional sobre el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas y originarios y su aplicabilidad” en la Universidad
Nacional del Altiplano de Puno - Perq, para optar el titulo profesional de Abogado. Este estudio
tuvo como objetivo analizar el marco normativo nacional e internacional sobre el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas originarios y su aplicabilidad. La metodologia utilizada
durante la investigacion fue siguiendo el enfoque cualitativo, el universo y la muestra abarco
la normatividad nacional e internacional sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y originarios; la técnica de recojo de informacion utilizada fueron fichas de
observacion. Concluye que la ley de consulta previa desarrolla los principios de: oportunidad,
interculturalidad, buena fe, flexibilidad, plazo razonable, ausencia de coacciébn o
condicionamiento e informacién oportuna; “el Tribunal Constitucional agrega los principios de:
objetivo de alcanzar un acuerdo, transparencia e implementaciéon previa del proceso de
consulta” (Demanda de Inconstitucionalidad , 2010) ; asi también el Convenio 169 de la OIT
en los articulos 6, 7 y 15 precisa los principios de consulta previa, que desde la puesta en
vigencia de la mencionada ley y teniendo el porcentaje de pueblos indigenas, solo se
consultaron y/o estan en proceso de consulta los casos relacionados en hidrocarburos, sin
embargo en sector de mineria no se realizé ninguna consulta, guedando demostrado que no
hay un cabal cumplimiento de toda la normatividad sea internacional y nacional en nuestro
pais. Mas aun no existe un real compromiso del Estado y de los poderes publicos como el
Poder Judicial y Ejecutivo que realmente por un lado tengan conciencia de cumplir la Ley de
consulta previa y su Reglamento a pesar de que saben que tienen rango constitucional y es
de aplicacién prioritaria, y en segundo lugar de preservar actitudes de exclusién hacia los
pueblos indigenas y originarios y finalmente la forma y el contenido de los procedimientos y
mecanismos de consulta tienen que permitir la plena expresién de las opiniones de los pueblos
interesados a fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para
gque estas consultas se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable para todas las
partes. Si se cumplen estos requisitos, las consultas previas pueden ser un instrumento de
dialogo auténtico, de cohesion social y desempefiar un papel decisivo en la prevencion y

resoluciéon de conflictos socio-ambientales.
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Blanco (2013) presento la tesis “El Proyecto Conga desde los Estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos” en la Pontifica Universidad Catélica del Peru — Lima,
para optar el titulo de Magister en Derechos Humanos. Este estudio tuvo como objetivo
demostrar si el Estado peruano ha incumplido sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos con relaciéon al proyecto conga; consistentes en el deber de realizar
consultas previas, libres e informadas frente a un proyecto extractivo que afectara
directamente a las comunidades en la zona y asi mismo con relaciéon a las comunidades
afectadas se limit6 a recoger diversos aspectos que sugieren la necesidad de considerar a las
comunidades afectadas como indigenas. La metodologia utilizada durante la investigacion
consistid en la recoleccién de informacién documental (directa e indirecta), sintesis y la
deduccién. Concluye, en primer lugar, que en el Derecho internacional no existe una definicién
precisa y cerrada de “pueblos indigenas”, sino que se encuentran criterios o pautas que
permiten determinar cuando un grupo humano puede ser considerado “indigena”. A este
efecto, el Convenio 169 de la OIT es de singular relevancia, pues contiene los criterios que
son comunmente utilizados, denominados objetivos (continuidad histdrica, conexion territorial,
y permanencia total o parcial de instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas
distintivas) y subjetivos (autoidentificacion). Independiente de la denominacion que reciban o
de su reconocimiento formal, lo determinante para el Derecho internacional resulta atender a
la presencia de los elementos que hacen que un grupo humano se considere indigena. En
segundo lugar, en el ordenamiento interno peruano, como regla general, ha estado ausente el
sujeto “pueblo” y en cambio, la denominacién utilizada ha sido la de comunidades campesinas
y nativas. No obstante, pueden calificarse como pueblos indigenas aquellas comunidades que
rednan los elementos subjetivos y objetivos. Asimismo, existen normas y pronunciamientos
del Estado peruano que equiparan derechos de las comunidades y rondas campesinas a los
de pueblos indigenas. En tercer lugar, la adaptacion del ordenamiento interno al
reconocimiento internacional del derecho a la consulta, ha generado la incorporacion del sujeto
“pueblo” como titular de este derecho, lo que ha llevado a dos procesos en tension. De un lado,
en la implementacion del derecho a la consulta se ha tendido a adoptar ciertos criterios de
identificacion restrictivos que tendrian un efecto de dejar fuera a las comunidades y rondas
campesinas; y de otro lado, que a partir de dicho reconocimiento de derechos éstas, junto con
sus organizaciones nacionales, estarian retomando el concepto de pueblo, reivindicando su
identidad indigena y su titularidad del derecho a la consulta. Y finalmente, concluye que los

organos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos han desarrollado estandares en
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materia de proteccion al derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, partiendo del
reconocimiento de la especial relacion que tienen con sus territorios y los recursos naturales
que en ellos se encuentran. Sobre esta base, se han establecido obligaciones especificas para
la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversion o para el otorgamiento de
concesiones extractivas en territorios indigenas, consistentes en participacion (derecho a la
consulta y consentimiento), estudios previos de impacto social y ambiental, y beneficios
compartidos. Estas tres salvaguardas se dirigen, en general, a preservar, proteger y garantizar
la relacién especial de los pueblos indigenas con sus territorios ancestrales, la cual a su vez

garantiza su subsistencia como pueblo.

Vega (2015) presento la memoria profesional “Encuentro y desencuentros de discursos
sobre la consulta previa a pueblos indigenas: experiencias a partir de su implementacion” en
la Pontifica Universidad Catélica del Peru — Lima, para optar el titulo de Licenciada en Derecho.
Este estudio tuvo como objetivo poner en cuestidn, con fundamento juridico, los discursos
sobre la consulta previa y sobre los pueblos indigenas identificados en su experiencia de
campo con el propdsito de favorecer la puesta en practica de dicho derecho. La metodologia
utilizada durante la investigacion hace mencion al arco temporal de la memoria profesional,
comprendida entre el mes de enero de 2012 hasta mayo de 2015, para la elaboracion de esta
memoria se realiz6 una revision documental de normas y jurisprudencia nacional e
internacional, informes técnicos producidos en el marco de procesos de consulta previa,
doctrina relacionada a pueblos indigenas y sus derechos y diversas materias relacionadas al
problema identificado; para sistematizar y reflexionar la experiencia de campo se utilizo
anotaciones propias elaboradas en actividades de capacitacién, en eventos realizados en el
marco de las diversas etapas del proceso de consulta previa (reuniones preparatorias, etapa
de informacion y etapa de didlogo), en reuniones de acompafiamiento y asistencia técnica y
en conversaciones con actores involucrados en diversos procesos de consulta. Las
conclusiones a las que se arribé fueron las siguientes, en primer lugar, los criterios de
identificacion establecidos en el ordenamiento nacional resultan lo suficientemente amplios
como para evitar que se restrinjan derechos a los diversos pueblos indigenas que existen en
nuestro pais. La normativa debe adecuarse e interpretarse de acuerdo al contexto especifico
de cada pueblo indigena, considerando los procesos histéricos vividos y la formacion de
diversas identidades. Por lo tanto, la identificacién de pueblos indigenas no esta determinada

por el espacio geografico que habitan, por la forma en la que se organizan, o por la relacién
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gue tengan con la modernidad. Son los criterios de identificacion y su adecuada interpretacion
los que permitiran dar cuenta de la existencia o no de pueblos indigenas en un determinado
caso, conforme el discurso juridico de la consulta. En segundo lugar, el derecho a la consulta
previa no es un privilegio ni un obstaculo para aprobar decisiones estatales, sino un derecho
especifico exigible desde 1995, conforme el ordenamiento nacional. La consulta previa no da
la posibilidad de vetar decisiones estatales y es obligatoria, respecto de los acuerdos que se
alcancen. Se diferencia de otros procesos llamados también “consulta” y, debido a sus
caracteristicas especificas, no puede ser considerado como un requisito cualquiera. Un
derecho no puede ser concebido como una traba u obstaculo. Es necesario trabajar en la
adecuacion y predictibilidad de la consulta, a partir de la identificacién de medidas a consultar
por parte de las entidades estatales por un lado y, por el otro, en la generacion de informacién
sobre los pueblos indigenas. En tercer lugar, los procesos de consulta previa constituyen una
oportunidad para dotar de sostenibilidad a las decisiones estatales que los involucren. Para
determinar cuando es obligatorio realizar un proceso de consulta previa, debe analizarse la
existencia de pueblos indigenas, en los términos antes indicados, y la posible afectacién a sus
derechos. Conforme esta establecido, hablamos de afectacion, en términos de cambio, no de
perjuicio o vulneracién. No existe valoracion, dado que no se trata de analizar si la propuesta
estatal beneficia o perjudica a los pueblos indigenas, sino de la existencia de cambios respecto
de la situacién o ejercicio de sus derechos. En cuarto lugar, en cuanto al momento para
consultar, debe evaluarse que sea posible la incorporacion de acuerdos, que se cuente con
informacion suficiente y que se trate de una propuesta técnicamente valida y final. El analisis
no debe limitarse a una evaluaciéon del momento mas conveniente segun los intereses de las
partes. El Estado debe analizar que el momento en el que se realice la consulta previa
contribuya a alcanzar acuerdos con los pueblos indigenas. Y finalmente, resulta fundamental
sefalar que los discursos sobre los indigenas y la consulta y el discurso juridico que les hace
frente se encuentran en constantes encuentros y desencuentros en la puesta en préactica de
la consulta previa en nuestro pais. Los discursos identificados en los protagonistas de dicho
derecho son contrarios a la normativa vigente que da lugar al discurso juridico que los enfrenta
en su implementacion. En ese sentido, existe el riesgo de que la normativa se aplique de
manera restrictiva y erronea si dichos discursos influencian el accionar de los referidos

protagonistas.
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2.1.2. Antecedentes Internacionales

Perdomo (2011) abordd el trabajo de investigacién “La consulta previa para la
explotacién de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas en el marco del
convenio 169 de la OIT y su eficacia en los resguardos del gran pueblo de los pastos que
habitan en el departamento de Narifio” en la Universidad Nacional de Colombia para optar el
grado de Magister en Derecho. Este estudio tuvo como objetivo examina desde una
perspectiva juridica y social, la situacion de los pueblos indigenas colombianos frente al
reconocimiento de sus derechos fundamentales, y especificamente el derecho a la consulta
previa, mas alla de la mera consagracion normativa, e incluso, mas alla de que sean tenidos
en cuenta a manera de derechos humanos; examinando el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas en el marco de los Tratados Internacionales, de La Carta Politica, la ley, la
jurisprudencia constitucional, y ademas, de estudios desde el punto de vista de la eficacia
normativa. Las conclusiones finales fueron: ain se deben dar pasos hacia el reconocimiento
y la garantia real de los derechos de estas comunidades. El desarrollo legislativo en la materia
presenta una tendencia evolutiva, que se acentla con la expedicion de la Constitucion de
1991. No obstante, alun es evidente que no se han adoptado las decisiones legislativas
acertadas para garantizar el derecho a la consulta previa en las condiciones y ambitos que se
sefialan en el Convenio 169 de la OIT. “La Corte Constitucional ha hecho verdaderos aportes
a la proteccion de las comunidades indigenas y al efectivo cumplimiento de sus derechos”
(Derechos Fundamentales de Comunidad Indigena - Titularidad (Caso Uwa), 1997). La
practica demuestra que a pesar de los avances en la materia, ain es muy significativo el
abandono por parte del Estado a las comunidades indigenas, al menos en lo referente a
verificar de manera efectiva, el cumplimiento previo de la consulta previa, libre e informada y
la existencia de consentimiento para la expedicion de medidas legislativas o administrativas
gue los afecten, no solo en relacién con la exploracion y explotacion de recursos naturales,
sino también con otros asuntos directamente relacionados con sus derechos. Finalmente, la
situacion de los pueblos indigenas de Bolivia, Ecuador y Perl no es en mucho diferente.
Tampoco en estos paises se ha desarrollado con rigurosidad y compromiso el convenio 169
de la OIT, e incluso, los avances normativos y jurisprudenciales en algunos casos podrian ser

menos significativos que en el ejemplo Colombiano.
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Vega (2012) abordé el trabajo de investigacion “Consulta Previa a pueblos indigenas y
tribales: Analisis y propuestas de legislacién” en la Universidad Nacional de Colombia para
optar el grado de Magister en Derecho. Este estudio tuvo como objetivo analizar las
convenciones, tratados, principios y sentencias tanto nacionales como internacionales sobre
el derecho a la consulta previa para pueblos indigenas y tribales; asi como el analisis de un
caso colombiano que ha sido tratado a nivel internacional y nacional. La metodologia utilizada
es de cardacter cualitativo y dogmatico que quiere proponer los elementos que permitan disefiar
un proyecto de normatividad para la consulta previa que adecue la legislacion colombiana al
Convenio 169 de 1989 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas para Pueblos
Indigenas. Las conclusiones fueron: Es importante destacar la evolucion del derecho de los
pueblos indigenas vy tribales a ser consultados de las decisiones que los pueden afectar no
solamente con los derechos ligados a los territorios, sean estos titulados o no, sino con
respecto a las medidas administrativas y legislativas que puedan afectarlos. El derecho a la
consulta previa ha evolucionado en los ultimos afos hacia el consentimiento previo, libre e
informado, a través de diferentes mecanismos e instrumentos internacionales como la
Declaraciéon Universal de Pueblos Indigenas, e incluso en los documentos del Foro
Permanente para las cuestiones Indigenas de la ONU. Esta evolucién se ha visto en la
codificacion del derecho internacional, tanto en el denominado derecho de minorias, en los
pronunciamientos de los 6rganos internacionales encargados de vigilar ciertos tratados como
la CEACR (La Comisién de Expertos en aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones) de la
OIT; ademas de la expedicion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre pueblos
indigenas, que avanza mas allad del Convenio 169, en establecer casos en los que las
consultas deben ser obligatorias para conseguir el consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos. Esta evolucién también se ha dado en lo interno con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que ha sentado las bases para la exigibilidad del derecho a la consulta previa
como un derecho colectivo, con caracteristicas especiales, que ha llevado incluso a que
normas generales como el Estatuto de Desarrollo Rural y la Ley Forestal, hayan sido

declarados inexequibles por no haber surtido la consulta con los pueblos afectados.

Herrera (2014) abordé el trabajo de investigaciéon “La ley de Consulta Previa en el Peru
y su reglamento” en la Universidad Nacional de San Martin — Buenos Aires, Argentina, para
optar el grado de Magister en Derechos Humanos. Este estudio tuvo como objetivo determinar

la real situacion de proteccién y/o vulneracién de los derechos de las comunidades campesinas
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y nativas en los procesos de consulta previa en el Perd. Para ello, se realiz6 un estudio del
derecho a la consulta de los pueblos indigenas y tribales, a la luz del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, se tomé como instrumentos principales: el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales, las opiniones que
sobre el mismo ha emitido la Comisidbn de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; se ha recurrido también a los informes teméticos emitidos por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Las conclusiones fueron, en primero lugar, la consulta ha
sido considerada como un derecho procedimental y como un derecho fundamental que esta
orientado a proteger la existencia e integridad misma de los Pueblos Indigenas. Por esta razon,
solo 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
gue ademas deben ser consultados y su consentimiento requerido toda decision de caracter
general por la que se afecten sus derechos fundamentales. En segundo lugar, tanto el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
como la jurisprudencia internacional han establecido que la consulta no es suficiente en casos
de planes o proyectos cuyos impactos sobre los Pueblos Indigenas sean especificamente
graves; es decir, cuando afecten la esencia y supervivencia misma del pueblo. En estos casos,
el Estado no sélo debe consultarles sino ademas obtener su consentimiento sobre las medidas
a tomarse. Siguiendo este razonamiento, entonces, debe identificarse en cada caso aquellos
derechos que son afectados, de manera que el contenido de la consulta y el consentimiento
esté en funcién de los derechos en juego. En tercer lugar, la normativa internacional y nacional
son claras en reconocer el derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion; es decir
la capacidad de decidir sobre sus prioridades y la forma en la que van a regir su vida como
comunidad. En base a esta autonomia, los pueblos indigenas podran decidir acerca de las
formas de eleccién de sus representantes, las formas en que solucionan sus conflictos, sus
tipos de intercambio y su forma de desarrollo. Es por ello que cada vez que se pretenda
ingresar en el ambito territorial indigena es necesario que se promueva la obtencién del
consentimiento o acuerdo de los pueblos indigenas. En cuarto lugar, la aplicacion de la
consulta previa en el Peru, a pesar del marco juridico vigente, todavia es un tema pendiente.
Es necesario que los diversos actores puedan entablar procesos de debate para conocer el

tema y definir los procedimientos de aplicacion. En quinto lugar, el texto final del Reglamento
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contiene cinco articulos en los que no se han respetado los acuerdos a los que llegaron el
Estado y las organizaciones indigenas, en el proceso de consulta del reglamento. Esta
situacion es grave y refleja la ausencia de una voluntad sincera del Estado por respetar los
compromisos asumidos con las organizaciones indigenas, ademas de incumplir la Ley de
Consulta Previa. En quinto lugar, la Ley de Consulta Previa y su Reglamento recogen
adecuadamente los criterios objetivos y subjetivos de identificacion de los pueblos indigenas
previstos en el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, la Resolucién Ministerial 202-2012-MC,
gue aprueba la Directiva 03-2012/MC que regula la base de datos oficial de pueblos indigenas
u originarios, contraviniendo la propia Ley de Consulta Previa y su Reglamento, restringe
significativamente los criterios objetivos y subjetivos de identificacion de los pueblos indigenas.
En sexto lugar, la consulta no debe ser entendida solamente, ni debe agotarse como la
posibilidad de estar de acuerdo o no, sino como un proceso de armar de manera conjunta una
propuesta que recoja prioridades de desarrollo y que permita que el Estado se vea influenciado
por la propuesta y finalmente es importante tener en cuenta la urgencia de contar con una
institucionalidad estatal indigena veraz, que en relacion a la implementacion de los procesos
de consulta, permita una revision periodica de los procedimientos, para identificar si estos
responden a lo establecido como espiritu del Convenio 169 de la OIT, asegurando, tal como
han sefialado los 6rganos de control de la OIT, que ésta no se convierta en un mero

intercambio de opiniones y sugerencias.
2.2. Bases Teoricas
2.2.1. La Consulta Previa en el Peru

2.2.1.1. ¢Qué es la Consulta Previa?

Debido a la importancia que se ha dado al estudio de la Consulta Previa, para su mejor

y mayor conceptualizacion, en las siguientes lineas se describe las principales definiciones:

Para explicar la definicion de Consulta Previa, el Ministerio de Cultura, a través de su

Viceministerio de Interculturalidad y la Direccién de Consulta Previa, plantean que:

“la Consulta Previa es un dialogo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios,
cuya finalidad es llegar a acuerdos en torno a medidas administrativas o legislativas que

pudieran afectar sus derechos colectivos. Los acuerdos alcanzados en el proceso de
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consulta previa son de cumplimiento obligatorio para ambas partes”. (Ministerio de
Cultura, 2014, pag. 9)

Este dialogo es un procedimiento de interaccion directa donde las partes intervinientes
del proceso de consulta exponen sus puntos de vista; cuando medidas administrativas
(normas reglamentarias de caracter general) y legislativas (disposiciones del Estado con rango
de ley) pudieran afectar sus derechos colectivos; para que al finalizar el proceso de consulta

se alcancen acuerdos que seran de obligatorio cumplimiento.

Al respecto el Art. 2 de la Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas

u originados “Ley N° 29785”; define el Derecho a la Consulta como,

el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa
sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.
También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas y proyectos
de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. La consulta
a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma obligatoria solo por

el Estado”. (Hernandez, Fernadez, & Baptista, 2014)

A partir de estas definiciones por parte del Ministerio de Cultura y de la ley marco
respecto al significado de Consulta Previa, se describen a continuacion definiciones asumidas
por diferentes autores y organizaciones, que refuerzan la definicion adoptada por el Ministerio
de Culturay la Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originados “Ley
N° 29785".

Para explicar la definicion de Consulta Previa, un equipo investigadores del Instituto de
Democracia y Derechos Humanos de la Pontifica Universidad Catdlica del Pert (IDEHPUCP)
liderada por Elizabeth Salmén, se centran en el Derecho a la vida, como principio rector para

la definicion del derecho a la Consulta Previa.

“El derecho a la consulta es esencial para poder asegurar muchos de los derechos de
los pueblos indigenas, puesto que es el mecanismo mediante el cual se busca proteger
la voluntad real de estos grupos y proteger su derecho a una vida digna. El derecho a la

consulta significa un recurso de proteccion reforzada a las poblaciones indigenas,
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producto de la larga historia de exclusion de la cual han sido victimas”. (Elizabeth,

Bregaglio, Olivera, & Ocampo, 2012, pag. 33)

Para la Comisién de Derechos Humanos (COMISEDH), la Consulta Previa es “el
derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados antes de decidirse
la adopcion de cualquier medida estatal, general o particular, que afecte —o vaya a afectar—
directamente sus intereses grupales o sus derechos colectivos”. (Comision de Derechos
Humanos - COMISEDH, 2013, pag. 7); entendiéndose como derecho fundamental como
aquellos derechos inherentes al ser humano que pertenece a toda persona en razén a su
dignidad humana, y que al tener esa caracteristica de “fundamental” las acciones estatales no
pueden contravenirla; sin embargo textualmente se menciona que la Consulta Previa “es el
derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales”, entonces son derechos exclusivos
para un determinado grupo y/o colectividad, esta caracteristica no recae de manera individual
en las personas que forman parte de un pueblo indigena o tribal ( Derechos Colectivos) sino a

todos en su conjunto.

Asi mismo Bartolomé Clavero, miembro del Foro Permanente de Naciones Unidas para

Cuestiones Indigenas sefala:

“La consulta previa es un derecho de los pueblos indigenas que obliga a los Estados a
celebrar consultas con estos pueblos en funcién de razones especiales que atafien solo
a los pueblos indigenas y tribales ya que esta vinculada con el derecho a la identidad y
la integridad cultural, el derecho a conservar las propias instituciones, usos y
costumbres, el derecho al territorio y los recursos y el derecho a decidir sus propias
prioridades de desarrollo, entre otros”. (Pedro Garcia Hierro citado en Consulta y
Consentimiento Previo Libre e Informado a la luz del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos por Bartolomé Clavero, pag 1).
Entonces:

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 (participacibn en consultas para estudios de impacto
ambiental, etc.). (Clavero, CONSULTA Y CONSENTIMIENTO PREVIO LIBRE E
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INFORMADO A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS, 2012, pag. 1)

Para Yohannaliz Y. Vega Auqui, Especialista legal en el Direccién de Consulta Previa
del Ministerio de Cultura “La consulta previa es un derecho cuya puesta en practica representa
significativos desafios no solo para los actores directamente involucrados, como los pueblos
indigenas u originarios, o las y los servidores publicos, sino también para la sociedad en su
conjunto”. (Vega Y., Discursos sobre los pueblos indigenas u originarios a partir de la puesta

en practica de la consulta previa en el Pera , 2016, pag. 49)

Por otro lado, Diego Ocampo en la entrevista realizada a Antolin Huascar Flores titulada
“Desafios y aprendizajes para la participacion de las comunidades campesinas originarias en
la implementacion de la consulta previa”, sefala “La consulta previa es un derecho, es un
derecho a la informacion, de conocer qué es lo que van a hacer las empresas que vienen a

las comunidades campesinas y a las comunidades nativas”. (Ocampo, 2016, pag. 166)

Asi mismo para la Organizacion Nacional de Mujeres Indigenas Andinas y Amazénicas

del Pert, en sumanual de capacitacion para mujeres indigenas sefiala que la Consulta Previa,

“[...] es un derecho colectivo que corresponde Unicamente a los pueblos indigenas u
originarios. Se realiza a través de un proceso de informacion, evaluacion y dialogo
intercultural, con la finalidad de alcanzar acuerdos entre los pueblos indigenas y el
Estado, cuando se van a tomar medidas que pueden afectar los derechos de estos
pueblos. La consulta previa es esencial para proteger otros derechos de los pueblos
indigenas”. (ONAMIAP, 2016)

2.2.1.2. Marco Normativo Nacional sobre Consulta Previa
2.2.1.2.1. Antecedentes de la Consulta Previa en el Peru

a) Constitucion politica del Peru de 1993
Es la Carta Magna sobre la cual reposan los pilares del Derecho, la justicia y las normas
del pais. Esta controla, regula y defiende los derechos y libertades de los peruanos; organiza
los poderes e instituciones politicas. Fue redactada por el Congreso Constituyente
Democrético. Fue aprobada mediante el referéndum de 1993 y entr6 en vigencia el 1 de enero
de 1994, durante el gobierno de Alberto Fujimori. (Congreso de la Republica , 1993)
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En materia indigena la Constitucién Politica del Perd desarrolla los siguientes articulos:

— Reconocimiento de los tratados internacionales: Articulo 55°
— Derecho a la libre autodeterminacion o autonomia: Articulo 89°
— Derecho a la identidad: Articulo 2.19° y 89°
— Derecho a la participacién: Articulo 2.17°, 31°, 191°y 197°
— Derecho a la Consulta: Articulo 2.17°
— Derecho a decidir/elegir sus prioridades de desarrollo: Articulo 89°
— Derecho a conservar sus costumbres e instituciones: Articulo 139.8°
— Derecho a la jurisdiccion especial: Articulo 149°y 139.8°
— Derechos a la tierra y al territorio: Articulo 88°y 89°
— Derecho a los recursos naturales: Articulo 89°
— Derecho a la salud intercultural: Articulo 7°y 9°
— Derecho a la educacion intercultural y a la lengua/idioma: Articulo 13°, 14°, 17°y
48° (Ministerio de Cultura del Per(, 2016, pag. 13)
b) Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originados “Ley N° 29785”
Vigente desde el 07 diciembre del afio 2011. Instrumento legal que desarrolla el
contenido, los principios y el procedimiento para implementar el derecho a la consulta a los
pueblos indigenas u originarios antes de la aprobaciéon de medidas administrativas o

legislativas, planes, proyectos o programas que puedan afectar sus derechos colectivos.

c) Reglamento de la Ley N° 29785
Aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-2012-MC, entr6 en vigencia el 03 de abril
de 2012. Este Reglamento regula el acceso a la consulta, las caracteristicas esenciales del

proceso y la formalizacién de acuerdos.

d) Ley de creacion del Ministerio de Cultura “Ley N°
29565”
Aprobado el 15 de julio del 2010, es un instrumento legal que fomenta la afirmacion de
la identidad nacional y promueve el desarrollo cultural a través del didlogo intercultural y el
reconocimiento de la diversidad cultural entre los peruanos. En particular el Viceministerio de

Interculturalidad es la autoridad en materia de interculturalidad, inclusion, pluralidad étnica y
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cultural de la nacién y discriminacion étnico-racial. Son sus funciones entre otras: formular,
dirigir, coordinar, implementar, supervisar y evaluar las politicas nacionales y sectoriales sobre
interculturalidad, pueblos indigenas y poblacién afroperuana; promover y generar mecanismos
y acciones para difundir una préactica intercultural en la sociedad, orientada a promover la
cultura de paz y solidaridad. Para ejecutar estas acciones cuenta con una Direccion de
Politicas Indigenas y Direccion de Consulta Previa, asi como otras direcciones de linea que
se ocupan de temas estrechamente relacionados entre si: lucha contra la discriminacion y

diversidad cultural, lenguas, etc.

e) Resolucién Viceministerial N° 001-2012-VMI-MC que
crea el Registro de Interpretes de Lenguas indigenas u
Originarios y el Registro de Facilitadores.

Elaborada por el Vice Ministerio de Interculturalidad y vigente desde el 20 de agosto del
2012, esta resolucién crea respecto al Proceso de Consulta Previa los registros de Intérpretes
de Lenguas Indigenas u Originarias y el registro de facilitadores; asi mismo dispone la apertura
del libro de Registro de Resultados de los Procesos de Consulta Previa, en el que se consignan
los acuerdos adoptados en los procesos realizados y dispone finalmente que la Direccion
General de Interculturalidad y Derechos de los Pueblos es el encargado de mantener y

actualizar los Registros descritos.

f) Resolucion Viceministerial N° 202-2012-MC que
aprueba la Directiva N° 03-2012/MC “Directiva que
regula el funcionamiento de la Base de Datos de
Pueblos Indigenas u Originarios”, la misma que en
documento anexo formaparteintegrante de la presente
resolucion.

Elaborada por el Vice Ministerio de Interculturalidad y vigente desde el 22 de mayo del
2012, esta resolucién aprueba la Directiva N° 03-2012/MC, que tiene como finalidad elaborar,
consolidar y actualizar la Base de Datos, asi como los procedimientos para la incorporaciéon
de informes en dicho instrumento, en particular la informaciéon sobre pueblos indigenas u
originarios producida, obtenida o recogida por las diversas entidades de la administracion
publica competentes, y aquella que se obtenga en coordinacion con los pueblos indigenas del

pais.
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g) Resolucion Viceministerial N° 375-2012-MC que
aprueba la Directiva N° 006-2012/MC que regula el
“Procedimiento para el registro de Interpretes de las
Lenguas Indigenas u Originarios”, la misma que se
encuentra contenida como anexo que forma parte de la
presente resolucion.

Elaborada por el Vice Ministerio de Interculturalidad y vigente desde el 5 de octubre del
2012, resolucién que aprueba la Directiva N° 006-2012/MC, que tiene como finalidad contribuir
a que las entidades promotoras puedan recurrir a interpretes debidamente capacitados en las
distintas lenguas indigenas u originarias utilizadas en el territorio nacional cuando realicen
procesos de consulta previa, permitiendo el dialogo intercultural y creando un ambiente de

confianza, colaboracién y respeto mutuo.

h) Resolucion Viceministerial N° 010-2013-VMI-MC que
aprueba la Directiva N° 002-2013-VMI-MC
“Procedimientos del derecho de peticion de los
Pueblos Indigenas para su inclusion en un proceso de
consulta previa o para la realizacion del mismo, en el
Ministerio de Cultura.

Elaborada por el Vice Ministerio de Interculturalidad y vigente desde el 09 de diciembre
del 2013, este instrumento aprueba la Directiva N° 002-2013-VMI-MC que desarrolla el
procedimiento administrativo que debe seguirse para ejercer el derecho de peticion,
establecido en el articulo 9 de la Ley de Consulta Previa (Ley N° 29785). A través del derecho
de peticién se determina si un pueblo indigena debe ser incluido en un proceso de consulta
previa o si este debe realizarse, respecto de una medida legislativa o administrativa que podria

afectar directamente sus derechos colectivos.

i) Resolucién Viceministerial N° 004-2014-VMI-MC que
aprueba la Directiva N° 001-2014-VMI-MC
“Lineamientos que establece instrumentos de

recoleccion de informacion social y fija criterios para
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su aplicacién en el marco de la identificacién de los
pueblos indigenas u originarios.

Elaborada por el Vice Ministerio de Interculturalidad y vigente desde el 25 de febrero del
2014. Este instrumento aprueba la Directiva N° 001-2014-VMI-MC que establece un conjunto
de lineamientos, procedimientos e instrumentos para llevar a cabo la identificacién de pueblos
indigenas u originarios cuyos derechos colectivos podrian ser afectados directamente en el
marco de la Ley de Consulta Previa (Ley N° 29785). A partir de los criterios de identificacion

establecidos plantea instrumentos de recoleccion de informacion en campo.

j) Directiva N° 001-2016-VMI/MC “Procedimientos para
aplicacion de lo dispuesto en la Décimo Quinta
Disposicion Complementaria, transitoria y final del
Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo”

Elaborada por el Vice Ministerio de Interculturalidad y vigente desde el 20 de enero del
2016. Este instrumento establece los procedimientos para la aplicacion de lo dispuesto en la
Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del Reglamento de la Ley N° 29785,
en las medidas administrativas vinculadas con la construccién y/o mantenimiento de
infraestructura en materia de salud, educacion, asi como la necesaria para la provision de

servicios publicos.

k) Resolucién Ministerial 350-2012-MEM que aprueba los
procedimientos administrativos en los que
corresponde realizar proceso de consulta

Elaborado por el Ministerio de Energia y Minas y vigente desde el 20 de julio del 2012.
Mediante este instrumento se aprobaron los procedimientos administrativos en los que
corresponde realizar el proceso de consulta previa, la oportunidad en la que sera realizada y

la Direccion a cargo.
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) Reglamento de la Ley de areas Naturales Protegidas
aprobado por Decreto Supremo N° 038-2001-AG
(normas pertinentes)

Vigente desde el 22 de junio del 2001, este instrumento legal norma la creacion,
administracion, conservacion, y gestion de las Areas Naturales Protegidas en funcion a las
disposiciones establecidas en la Ley N° 26834 - Ley de Areas Naturales Protegidas, y su Plan
Director, siendo la Autoridad Nacional Competente el Instituto Nacional de Recursos Naturales
- INRENA.

m) Reglamento de Consulta y Participacion Ciudadana en
el Procedimiento de los Estudios Ambientales en el

Sector Energia y Minas R.M. N° 596-2002-EM/DN
Elaborado por el MEM y vigente desde el 20 de diciembre del 2002. Este instrumento
norma la participaciébn de las personas naturales, organizaciones sociales, titulares de
proyectos mineros o energéticos y autoridades, en el procedimiento por el cual el Ministerio de
Energia y Minas desarrolla actividades de informacion y dialogo con la poblacion involucrada
en proyectos mineros o energéticos; asi como en el procedimiento de evaluacion de los
Programas de Adecuacion de Manejo Ambiental (PAMA) para pequefios mineros y mineros
artesanales, Estudios de Impacto Ambiental (EIA), Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (ElAsd), Estudios de Impacto Ambiental Preliminar (EIAP) y Evaluaciones
Ambientales (EA), que se requieren para la autorizacion de las actividades que regula y

supervisa.

n) Decreto Supremo N° 042-2003-EM, mediante la cual se
establece el compromiso previo como requisito para el
desarrollo de actividades mineras y normas
complementarias.

Elaborado por el MEM y vigente desde el 13 de diciembre del 2003. Este instrumento
tiene como objetivo agregar contenido al Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado
por Decreto Supremo N° 018-92-EM, respecto al compromiso previo en forma de declaracion
jurada, realizando sus actividades productivas en el marco de una politica que busca la
excelencia ambiental, actuando con respeto frente a las instituciones, autoridades, cultura y

costumbres locales, manteniendo una relacién propicia con la poblacion del area de influencia
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de la operacion minera; manteniendo un diadlogo continuo y oportuno con las autoridades
regionales y locales, la poblacion del area de influencia de la operacion minera y sus
organismos representativos, alcanzandoles informacién sobre sus actividades mineras,
logrando con las poblaciones del area de influencia de la operacidbn minera una
institucionalidad para el desarrollo local en caso se inicie la explotacién del recurso, elaborando
al efecto estudios y colaborando en la creacién de oportunidades de desarrollo mas alla de la
vida de la actividad minera, fomentando preferentemente el empleo local, brindando las
oportunidades de capacitacion requeridas, adquirir preferentemente los bienes y servicios
locales para el desarrollo de las actividades mineras y la atencion del personal, en condiciones
razonables de calidad, oportunidad y precio, creando mecanismos de concertacion

apropiados.

0) Derogado Reglamento de actividades: Reglamento del
Procedimiento para la aplicacion del Derecho a la
Consulta a los Pueblos Indigenas para las actividades
minero energéticas, aprobado mediante Decreto
supremo N° 023-2011-MINEM.
Publicado el 12 de mayo del 2011. Dicha norma fue emitida en respuesta a la sentencia
del Tribunal Constitucional N 05427-2009-PC/TC, que obligaba al MINEM a emitir un

reglamento especial de consulta a los pueblos indigenas.
2.2.1.3. Principios que guian el Derecho a la Consulta Previa

Los principios son la base, origen, razén fundamental (Real Academia Espafiola, 2017)
al respecto, el Ministerio de Cultura desarrolla siete principios que también estan contenidos

en el articulo 4° de la LCP:

a) Oportunidad: El proceso de consulta se realiza antes de que el Estado apruebe
una medida administrativa o legislativa que pueda afectar los derechos de los
pueblos indigenas u originarios.

b) Interculturalidad: La interculturalidad fomenta y garantiza los derechos y el
desarrollo de los grupos culturalmente diversos del pais. La interculturalidad
ayuda a que el proceso de consulta se adapte a las diferencias culturales de los

pueblos indigenas u originarios.
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c) Buena fe: Las entidades del Estado respetan, analizan y valoran la posicion de
los pueblos en un clima de confianza. La confianza ayuda que exista colaboracion
en el proceso de consulta y voluntad de lograr acuerdos entre el Estado y los
pueblos indigenas u originarios.

d) Flexibilidad: La consulta debe desarrollarse con procedimientos apropiados al
tipo de medida legislativa o medida administrativa que se busca adoptar. Esta
regla permite que se tomen en cuenta las circunstancias y caracteristicas
especiales de los pueblos indigenas u originarios.

e) Plazo razonable: Los tiempos adecuados en el proceso de consulta permiten que
las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas u
originarios conozcan la medida legislativa o medida administrativa que se les va
a consultar. Les permite pensar con calma y hacer propuestas concretas.

f) Ausencia de coaccién o condicionamiento: La participacion de las personas u
organizaciones en un proceso de consulta debe ser realizada sin ninguna
exigencia o restriccion.

g) Informacién oportuna: Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho a
recibir toda la informacion sobre la medida legislativa o0 medida administrativa a
ser consultada. Solo asi, podran expresar su punto de vista conociendo lo que
se va a consultar. El Estado tiene la obligacion de brindar esta informacion desde
el inicio del proceso de consulta y con tiempo suficiente. (Ministerio de Cultura,
2015, péags. 11-12)

2.2.1.4. ¢Cual es lafinalidad/objeto de la Consulta Previa?

Elarticulo 3 de la LCP sefala que el objeto de la Consulta Previa es alcanzar un acuerdo
o consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida
legislativa o administrativa que les afecte directamente, a través de un dialogo intercultural que
garantice su inclusién en los procesos de toma de decisién del Estado y la adopcién de

medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

Laley no ha incluido una lista detallada de tipos de medidas legislativas o administrativas
que deben ser consultadas. No obstante, en su articulo 2° extiende el ambito de las

medidas por consultar a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y
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regional que afecten directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

(Mayén, Erazo, & Lanegra, 2014, pag. 99)

De otro lado los incisos i) y j) del articulo 3° del reglamento de la LCP indican que para
la aplicacion de norma se debe tener en cuenta también normas reglamentarias de caracter
general, asi como acto administrativo que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que
autorice la administracion la suscripcion de contratos con el mismo fin, en tanto pueda afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas, asi como las medidas
legislativas, normas rango de ley que puedan afectar los derechos colectivos de los pueblos

indigenas.

Para el caso de los decretos de urgencia el articulo 27.7° del reglamento de la LCP
sefala que la dacién de los decretos de urgencia se rige por las reglas establecidas en el

numeral 19 del articulo 118° de la Constitucion Politica del Perd.

El reglamento también prevé en qué casos no es necesario iniciar procesos de consulta
previa, para ello el articulo 5° inciso k) y |) sefalan lo siguiente: “Las normas de caracter
tributario o presupuestario no seran materia de consulta. No requieren ser consultadas las
decisiones estatales de caracter extraordinario o temporal dirigidas a atender situaciones de
emergencia derivadas de catastrofes naturales o tecnoldgicas que requieren una intervencién
rapida e impostergable con el objetivo de evitar la vulneracion de derechos fundamentales de
las personas. El mismo tratamiento reciben las medidas que se dicten para atender
emergencias sanitarias, incluyendo la atencion de epidemias, asi como la persecucion y
control de actividades ilicitas, en el marco de lo establecido por la Constitucion Politica del

Peru vy las leyes vigentes.”

Asi mismo la décima quinta disposicion complementaria, transitoria y final del reglamento
de la Ley de Consulta Previa, sefiala que la construccion y mantenimiento de infraestructura
en materia de salud, educacién, asi como la necesaria para la provision de servicios publicos
gue, en coordinacién con los pueblos indigenas, esté orientada a beneficiarlos, no requeriran
ser sometidos al procedimiento de consulta previsto en el Reglamento; con la condicién de

realizar previamente una sesion de dialogo donde se informe el beneficio del servicio a otorgar.

La LCP que expresamente sefiala que el derecho a la consulta tiene por objeto,
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alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios...dicho objetivo para las consultas lo hace para resaltar que éstas deben
suponer un verdadero dialogo entre las partes (Estado y pueblos indigenas) guiado,
como no podia ser de otra manera, por el deseo sincero de alcanzar un acuerdo...De
esta forma, no solamente el Estado esta obligado a implementar el proceso de consulta
sino que, una vez abierto el mismo, debe hacer todos los esfuerzos del caso por alcanzar
un acuerdo con los pueblos indigenas o tribales a ser afectados. (COMISEDH, 2013,
pag. 18)

Teniendo como base la LCP, el objeto del proceso de consulta previa plantea dos
escenarios. Uno es que los pueblos indigenas dan su consentimiento a la propuesta del
Estado. El otro escenario es aquel en el cual el Estado y los pueblos indigenas, luego de un
intenso y prolongado dialogo se ponen de acuerdo, lo cual implica multiples concesiones
mutuas. (Ruiz, Guia de Interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas
(Ley N°29785): Andlisis, comentarios y concordancias de cada uno de los articulos, 2011, pag.
91)

De acuerdo con lo que se establece en el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion y las
resoluciones del Relator de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas y la Corte
Interamericana se sometera a consulta de los pueblos indigenas las medidas legislativas y
administrativas. En ese sentido, lo han establecido los articulos 6° y 15° del Convenio 169y el
articulo 19° de la Declaracion. Adicionalmente, en el art. 32 de la Declaracion se incorpora la
necesidad de contar con el consentimiento cuando se vaya a implementar un proyecto que
afecte a las tierras o territorio y otros recursos de los pueblos indigenas. (Sevillano, 2010,
pags. 49-50)

2.2.1.5. ¢Quién Consulta?

Los instrumentos internacionales mencionan que corresponde al Estado la obligacion de
realizar la consulta mas no se menciona el tipo de entidad que debiera asumir tal
responsabilidad dentro de la estructura del Estado en cuestién (en la medida en que

correspondera a cada Estado la adecuacion de su normativa). (Sevillano, 2010, pag. 57)

Cada Estado debera definir qué entidad estatal llevara adelante el proceso de consulta,

pudiendo sefalarse... a aquella que adoptara la medida legislativa o administrativa. Esto,
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desde luego, no solo incluye a los gobiernos nacionales, sino también a los sub-nacionales.

(Mayén, Erazo, & Lanegra, 2014, pag. 20)

Al respecto el Ministerio de Cultura sefiala como los responsables de organizar los
procesos de consulta al Estado, en sus diferentes niveles de gobierno (nacional, regional
y local), asi como cualquier otra entidad de la administracion publica. En el marco de la
Ley N° 29785, la entidad estatal responsable de realizar un proceso de consulta previa
a pueblos indigenas se denominan entidad promotora. (Ministerio de Cultura, 2014, pag.
11)

El articulo 17° de la LCP sefiala que la entidad competente para realizar los procesos
de consulta son las entidades del Estado que van a emitir medidas legislativas o
administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los pueblos indigenas u

originarios.

[...] Esta responsabilidad recae en el Estado, la misma que bajo ningln supuesto puede
ser delegada en una empresa privada o en otros terceros. En ese sentido, las “consultas”
efectuadas o que vayan a ser efectuadas directamente por las empresas interesadas,
por ejemplo, en la explotacion de los recursos ubicados en los territorios de los pueblos
indigenas, no califican como procesos de consulta previa propiamente dichos.
(COMISEDH, 2013, pag. 13)

La obligacion de consultar es enteramente una responsabilidad del Estado, quien como
ente tiene el deber de respetar y garantizar los derechos humanos dentro de su
jurisdiccion; se encuentra en la situacion de imparcialidad adecuada para garantizar que
la consulta se realizard de manera correcta. (Bregaglio, Olivera, Ocampo, & Salmaén,
2012, pags. 46-47)

La entidad promotora es responsable de asumir todos los gastos del proceso de
consulta. Por esto, los distintos organismos del Estado deben desarrollar las
capacidades técnicas para identificar las medidas administrativas o legislativas que
requeriran consulta previa, por un lado, y los obstaculos que limitan la participacion de
las comunidades a ser consultadas (y de grupos vulnerables al interior de éstas), por el
otro. Una adecuada identificacion de las medidas a consultar y de los costos de
implementar la consulta permite desarrollar un plan de financiamiento que garantice que

la consulta sea verdaderamente inclusiva y evite demoras. (Banco Mundial con
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colaboracion del Ministerio de Cultura del Pert y contribuciones externas, 2016 , pag.
12)

2.2.1.6. ¢Aquién se Consulta?

El articulo 5° de la LCP sefiala que los titulares del derecho a la consulta son los pueblos
indigenas u originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados de forma directa

por una medida legislativa o administrativa.

[...]la consulta solo procedera ante la violacién de los derechos colectivos. Una pregunta
relevante que conviene analizar, a propdsito de este articulo, es la siguiente: ¢ el Estado
declara o constituye los derechos? Los derechos humanos o los derechos
constitucionales no son concesiones del Estado, sino que son anteriores a este. El
fundamento de los derechos de los pueblos indigenas tiene su fundamento es la dignidad
humanay no en la voluntad del Estado. Lo que hace el Estado es reconocer una realidad
anterior a ella, en ese sentido el Estado no constituye, no crea los derechos, sino que
reconoce derechos que existian antes que ellos sean positivizados. (Ruiz, Guia de
Interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas (Ley N°29785):

Andlisis, comentarios y concordancias de cada uno de los articulos, 2011, pag. 141)

El articulo 7.2° del reglamento de la LCP, indica que los titulares del derecho a la consulta
son el o los pueblos indigenas del ambito geografico en el cual se ejecutaria dicha medida o
gue sea afectado directamente por ella. La consulta se realiza a través de sus organizaciones
representativas. Para ello, los pueblos indigenas nombraran a sus representantes segun sus

usos, costumbres y normas propias.

Al respecto el Ministerio de Cultura, sefala que los “procesos de consulta son solo a los
pueblos indigenas u originarios, que han sido identificados como tales segun los criterios
establecidos en el Convenio 169 de la OIT, cuyos derechos colectivos podrian verse afectados

de forma directa por la medida”. (Ministerio de Cultura , 2014, pag. 21)

La definicion de quién es y quién no es indigena ha adquirido renovada importancia con
la aprobacion creciente de leyes que protegen los derechos de la poblacién indigena.
Para facilitar la identificacion de los pueblos indigenas a ser consultados, el VMI ha
creado la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios (BDPI), publicada

en 2012 tras un intenso debate. La BDPI no tiene caracter constitutivo de derechos, sino
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de referencia, y esta en permanente revision y desarrollo. Al dia de hoy, la BDPI identifica
a 55 pueblos indigenas de las zonas amazénica y andina. Adicionalmente, el VMI ha
desarrollado diversos instrumentos para identificar a los pueblos indigenas ante una
posible afectacion de sus derechos, destacando una guia metodoldgica que incorpora
mecanismos participativos de levantamiento de datos. La identificacion en campo
permite recabar informacion relevante y generar nuevos insumos que nutren la BDPI.
(Banco Mundial con colaboracion del Ministerio de Cultura del Pera y contribuciones

externas, 2016 , pag. 11)

Entonces “La consulta es un derecho orientado a garantizar que los pueblos indigenas
tengan una participacion efectiva en todos los niveles de la toma de decisiones en los érganos
politicos, legislativos y administrativos, y en los procesos que puedan afectarles directamente”.

(Elizabeth, Bregaglio, Olivera, & Ocampo, 2012, pag. 37)

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

de discriminacion. (Sevillano, 2010, pag. 46)
2.2.1.7. Criterios de Identificacién de pueblos indigenas u originarios

Si analizamos el Convenio 169 de la OIT, tal como lo indica el Ministerio de cultura, para
tomar en cuenta los criterios de identificacion de pueblos indigenas, se pudo evidenciar que
no existe una definicion exacta del término “pueblos indigenas” y que en general en el derecho
internacional e interno tampoco se podra encontrar una definicion precisa, sin embargo no es

indispensable para efecto de proteger sus derechos humanos.
El Convenio 169 de la OIT sefala:
Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:
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a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econdémicas 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 legislacién especial;

b) alos pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o0 en una regién geografica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,

econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

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

presente Convenio.

3. La utilizaciéon del término pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda

conferirse a dicho término en el derecho internacional.

“De acuerdo con ello, los pueblos indigenas descienden de las poblaciones que en la
época de la conquista o de la colonizacién habitaban el territorio que ahora pertenecen
a un determinado pais, cualquiera sea la situacion juridica de dicho pueblo y en tanto
conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o
parte de ellas. Esto es lo que se denomina el “criterio objetivo”. Al criterio objetivo se le
agrega la conciencia de su identidad indigena que dicho pueblo debe conservar. A esta
conciencia se le denomina el “criterio subjetivo”. Cabe destacar que, el ambito de
aplicacion del Convenio 169 se basa en una combinacién de ambos criterios, por lo que
la auto-identificacion indigena se complementa con el criterio objetivo antes descrito, y

viceversa”. (Mayeén, Erazo, & Lanegra, 2014, pags. 16-17)

El Ministerio de Cultura, tomando como base el articulo 3° inciso k del reglamento de la

LCP sefiala que, el Pueblo Indigena u Originario son aquellos que descienden de poblaciones

gue habitaban en el pais en la época de la colonizacién y que, cualquiera que sea su situacion

juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,

o parte de ellas; y que, al mismo tiempo, se auto reconozca como tal.
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Asi mismo, a partir de este articulo y del Convenio 169 de la OIT, el Ministerio de Cultura

indica que:

Son pueblos que tienen su origen en tiempos anteriores al Estado, que conservan todas
0 algunas de sus instituciones distintivas y que poseen una identidad colectiva y

originaria. Para ello, se deben considerar los siguientes criterios:

— Continuidad histérica: da cuenta de la existencia del pueblo desde tiempos
anteriores al Estado.

— Conexién territorial: da cuenta de pueblos cuyos ancestros habitaban este pais o
region. Es decir, que sean originarios del Pera.

— Instituciones distintivas: da cuenta de pueblos que conservan todas o parte de
sus instituciones sociales, politicas, econémicas y culturales.

— Autoidentificacién: da cuenta de pueblos que tienen una identidad colectiva y
originaria. Es decir, que tengan una identidad de grupo cuya historia se remonte

a periodos anteriores a la creacién del Estado.

Estos cuatro criterios son necesarios y deben presentarse de forma conjunta para hablar

de pueblos indigenas u originarios. (Ministerio de Cultura, 2014, pag. 12)

“La falta de identificacion de alguno(s) de los miembros de la comunidad con respecto
de los usos y costumbres vigentes en ésta, no serd utilizado por el Estado como argumento

para denegar al pueblo la condicién de indigena o tribal” (COMISEDH, 2013, p4g. 10).
2.2.1.7.1. Comunidades campesinas y nativas

“Nuestro TC ha interpretado las disposiciones sobre comunidades campesinas y nativas
de la Constitucién (articulos 88° y 89°)...Io que claramente quiere decir que en nuestro marco
constitucional existe una equiparacion entre los conceptos pueblos indigenas y comunidades
campesinas y nativas” (COMISEDH, 2013, pag. 10)

El Ministerio de Cultura sefiala lo siguiente:

Cuando hablamos de comunidades campesinas o0 nativas no necesariamente estamos
hablando de pueblos indigenas u originarios. Si bien una o muchas comunidades pueden

ser o formar parte de un pueblo indigena u originario, otras pueden no serlo. Asimismo,
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existen muchas localidades o colectivos, no organizados en comunidades, que pueden
ser o formar parte de un pueblo indigena u originario. (Ministerio de Cultura , 2014, pag.
21)

Para poder tener certeza si una comunidad andina (campesina) y/o nativa forma parte
de pueblos indigenas u originarios se debe revisar el articulo 3.k° del reglamento de la Ley de
Consulta Previa que sefala: “los criterios establecidos en el articulo 7° de la Ley deben ser
interpretados en el marco de lo sefialado en articulo 1 del Convenio 169 de la OIT. La poblacion
gue vive organizada en comunidades campesinas y comunidades nativas podra ser
identificada como pueblos indigenas, o parte de ellos, conforme a dichos criterios. Las
denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas no alteran su naturaleza,

ni sus derechos colectivos.”
2.2.1.8. ¢Quiénes son los actores del Proceso de Consulta Previa?

Los procesos de consulta previa se realiza entre el Estado a través de la entidad
promotora, quien es la entidad publica responsable de realizar este proceso y los pueblos
indigenas u originarios con sus representantes; sin embargo no podemos dejar de lado la
participacién de otro actores que intervienen en los procesos de consulta, quienes garantizan

y velan por el respeto y cumplimiento de sus derechos.

Entre ellos se puede mencionar al Viceministerio de Interculturalidad, que es el 6rgano
rector y especializado en pueblos indigenas u originarios y lI6gicamente responsables también
del proceso de implementacién de la consulta previa, a través de sus direcciones, brinda
asistencia técnica y capacitacion a la entidad promotora y a los pueblos indigenas; ademas,
es el 6rgano que emite opinidn especializada en los procesos de consulta previa sobre la
afectacion que pueden tener las medidas administrativas y legislativas en los pueblos
indigenas, sobre donde se realizara la consulta y la identificacion de los pueblos indigenas
consultados. En caso de las consultas organizadas por los gobiernos regionales o locales, el
Viceministerio tiene la responsabilidad de autorizarla por medio de un informe favorable
(Ministerio de Cultura - Interculturalidad , 2017).

El Viceministerio de Interculturalidad, es el érgano rector y responsable de formular
politicas, programas y proyectos que promuevan la interculturalidad, como principio rector,

para fomentar y garantizar los derechos y el desarrollo integral de los grupos culturalmente

55



diversos del pais, y construir una ciudadania que reconozca, respete y se enriquezca de la

interaccion con la diversidad cultural.

Entre las funciones y objetivos del Viceministerio de Interculturalidad se incluye la

capacidad y responsabilidad de generar mecanismos para difundir la practica intercultural, y

para evitar cualquier tipo de exclusién y discriminacion. Las funciones especificas del

Viceministerio de Interculturalidad son:

a)

b)

c)

d)

e)

Promover y garantizar el sentido de la igualdad social y el respeto a los derechos
de los pueblos del pais, en conformidad con el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

Formular politicas de inclusion de las diversas expresiones culturales de nuestros
pueblos y generar mecanismos para difundir una practica intercultural integrando
a la sociedad peruana y sustentada en una cultura de paz y solidaridad.
Proponer mecanismos para evitar cualquier tipo de exclusién o discriminacién de
los diferentes pueblos del pais, asegurando la construccién y el fortalecimiento
de una identidad nacional.

Coordinar, orientar y supervisar las actividades que cumplen los 6rganos del
Ministerio de Cultura, los organismos publicos y deméas entidades
correspondientes al sector, para promover la construccion de politicas que
permitan conocernos mejor y que reconozcamos las diversas culturas que
existen en nuestro pais y que su respeto y valoracién permitan construir una
ciudadania intercultural.

Formular, ejecutar y supervisar politicas y normas que promuevan practicas
vigilantes para evitar expresiones de discriminacion contra los ciudadanos y

pueblos del pais. (Ministerio de Cultura , 2017)

Ademds son de su competencia las funciones asignadas por la Ley N° 29785, Ley del

Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio

169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) (Ministerio de Cultura - Interculturalidad

, 2017)

El Viceministerio de Interculturalidad esta organizado de la siguiente manera:
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Viceministerio de
Interculturalidad

Direccion General Direccion General de
de Ciudadania Derechos de los
Intercultural Pueblos Indigenas

Direccion Direccion de Direccidn de Direccion de Direccion Direccidn de
de Paoliticas Politicas para la Diversidad consulta de Lenguas Pueblos
Indigenas la Poblacion Cultural y Previa Indigenas indigenas en
afroperuana Eliminacion Situacion de
dela Aislamiento
Discriminacidn ¥y Contacto
Radial Inicial

Figura 01. Viceministerio de Interculturalidad

Fuente: Web Ministerio de Cultura

Por otro lado la Direccion de Consulta Previa, es el 6rgano de linea encargado de realizar
las acciones vinculadas a la promocién de la implementacién del derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas del pais, brindando asistencia técnica. El érgano tiene las siguientes

funciones:

a) Concertar y coordinar con las entidades promotoras la realizacion de procesos de
consulta previa en el marco de la normatividad vigente sobre consulta previa.

b) Organizar y mantener el registro de los resultados de los procesos de consulta
previa realizados y el registro de facilitadores.

c) Informar y sensibilizar a los pueblos indigenas y otras organizaciones sobre el
alcance del derecho a consulta previa, su implementacion y sus efectos.

d) Brindar asistencia técnica a las entidades promotoras y a las organizaciones
representativas y a sus representantes del o de los pueblos indigenas u originarios,
asi como atender las dudas que surjan en cada proceso en particular.

e) Brindar capacitacion a las entidades promotoras y a las organizaciones
representativas y a sus representantes del o de los pueblos indigenas u originarios,

para implementar los procesos de consulta previa.
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f) Emitir opinidn, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas para
solicitar la consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa
proyectada por las entidades responsables, sobre el ambito de la consulta y la
determinacion de los pueblos a ser consultados en el marco de la normativa vigente
sobre el derecho de consulta previa.

g) Asesorar a las entidades responsables de ejecutar procesos de consulta y a los
pueblos que son consultados en la definicion del ambito y caracteristicas de la
consulta.

h) Proponer a la Direccion General de Derechos de los Pueblos Indigenas, cuando
corresponda, las normas, directivas y lineamientos en el marco de sus
competencias.

i) Coordinar con otras entidades del sector publico y privado, nacional e internacional.

j) Promover la suscripcién de convenios de colaboracion interinstitucional nacionales

e internacionales. (Ministerio de Cultura , 2017)

Asi mismo podemos mencionar al trabajo dela Defensoria del Pueblo, “que participa
como observador en funcién a su rol constitucional de defensa de los derechos fundamentales
y supervisa a las demas entidades en el cumplimiento de sus funciones” (Ministerio de Cultura,
2015, pag. 19); se tiene también a los Asesores, que tienen el rol de acompafar a los pueblos
indigenas u originarios durante el desarrollo de todo el proceso brindandoles asesoria. Los
Facilitadores, “encargados de orientar el proceso de consulta y conducir los eventos que se
lleven a cabo, manteniendo una posicién imparcial” (ONAMIAP, 2016, pag. 62), también estan
los Observadores, son instituciones gubernamentales o no gubernamentales que observan el
proceso de consulta y pueden emitir un informe sobre el proceso y finalmente los Intérpretes
y traductores, “son las personas convocadas por la entidad promotora para realizar la
interpretacion oral y/o traduccién escrita de la informacion en las distintas etapas del proceso

de consulta” (Ministerio de Cultura, 2015, pag. 18).
2.2.1.9. ¢Cudles son las etapas del proceso de Consulta Previa?

Las etapas del proceso de consulta previa se establecieron en el articulo 8° de la LCP y
los articulos 14° al 23° del reglamento de la LCP. Las entidades estatales promotoras de la
medida legislativa o administrativa deben cumplir las siguientes etapas minimas del proceso

de consulta:
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2.2.1.9.1. Identificacion de la medida legislativa o

administrativa que debe ser objeto de consulta.

La etapa de identificacion de la medida es la primera etapa del proceso de consulta

previa. Es responsabilidad del Estado y consiste en evaluar, conforme a la normativa vigente,

cuando una propuesta estatal debe ser objeto de consulta previa y cuando no. Al respecto el
art. 9° de la LCP, sefala:

Las entidades estatales deben identificar, bajo responsabilidad, las propuestas de
medidas legislativas o administrativas que tienen una relacion directa con los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u originarios, de modo que, de concluirse que
existiria una afectacion directa a sus derechos colectivos, se proceda a una consulta
previa respecto de tales medidas. Las instituciones u organizaciones representativas de
los pueblos indigenas u originarios pueden solicitar la aplicacién del proceso de consulta
respecto a determinada medida que considere que les afecta directamente. En dicho
caso, deben remitir el petitorio correspondiente a la entidad estatal promotora de la
medida legislativa o administrativa y responsable de ejecutar la consulta, la cual debe
evaluar la procedencia del petitorio. En el caso de que la entidad estatal pertenezca al
Poder Ejecutivo y desestime el pedido de las instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos indigenas u originarios, tal acto puede ser impugnado
ante el 6rgano técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo. Agotada
la via administrativa ante este 6rgano, cabe acudir ante los 6rganos jurisdiccionales

competentes.

Conforme a la normativa vigente, corresponde que las entidades publicas, a través de
los 6rganos correspondientes, evallen si por sus contenidos, implicancias, efectos o
consecuencias, una medida podria afectar directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios, es decir, cambiar la situacion o el ejercicio de alguno o

algunos de dichos derechos. (Ministerio de Cultura, 2017, pag. 13)

La medida podria ser de tipo legislativo (ley, ordenanza) o administrativo (decreto
supremo, resolucion, acuerdo de concejo municipal o consejo regional), asi como planes,

proyectos o programas.
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a) Medida

Una medida es una propuesta estatal que, por su contenido, podria afectar derechos
colectivos de pueblos indigenas u originarios. Pueden ser medidas legislativas o

administrativas. Estas pueden aprobar planes, programas o proyectos.

Para la descripciéon y andlisis de la medida, se deben considerar las disposiciones y las
actividades que ella contiene. Las disposiciones son mandatos que la medida contempla para
alcanzar sus objetivos. Estas disposiciones pueden establecer derechos, obligaciones (de
hacer o de no hacer), restricciones, autorizaciones y otros, con la finalidad de alcanzar los

objetivos propuestos.
b) Afectacion Directa

Cuando la Ley de Consulta Previa y su Reglamento usan el concepto afectar/afectacion
no lo estan usando solamente en sentido de perjuicio 0 con una carga negativa. Cuando se
refieren a medidas que pudieran afectar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios no estan diciendo medidas que pudieran perjudicar la situacion o el ejercicio de

dichos derechos. Segun las referidas normas, afectar no es sindbnimo de perjudicar.

El art. 3° del Reglamento de la Ley de Consulta Previa sefiala “se considera que una
medida legislativa o administrativa afecta directamente al o los pueblos indigenas u originarios
cuando contiene aspectos que pueden producir cambios en la situacion juridica o en el

ejercicio de los derechos colectivos de tales pueblos”.

Como se puede ver, “afectacion” queda entendida como un cambio o una modificacion
en la situacion o en el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios. Los cambios pueden ser vistos o considerados como positivos 0 como hegativos
(beneficio o perjuicio) segun amplien, ensanchen o restrinjan las posibilidades para el ejercicio

de los derechos colectivos de los pueblos concernidos.

2.2.1.9.2. Identificacion de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados.
Consiste en identificar al sujeto del derecho a la consulta previa. Es decir, si la poblacion
gue podria verse afectada por la aprobacién de la medida es un colectivo que ademas es o

pertenece a un pueblo indigena u originario. En este punto se debe tomar en cuenta que la
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consulta previa aplica en los casos en que se estén afectando los derechos colectivos de estos
pueblos. La identificacion de los pueblos indigenas u originarios es una tarea que esté a cargo
de la entidad promotora y no tiene plazo definido. La identificacion se realiza sobre la base de
los criterios de identificacion que desarrolla la normativa nacional e internacional vigente.
(Ministerio de Cultura, 2014, pags. 17 - 19)

2.2.1.9.3. Publicidad de Ia medida Ilegislativa o
administrativa.

Consiste en la difusion de la medida y del Plan de Consulta. Para ello deben entregarse
la propuesta de la medida a consultar y el Plan de Consulta a las organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios. Estos documentos, y el acto de entrega, deben ser publicados en el
portal web de la entidad promotora. Es a partir de este momento que se contabiliza el plazo
de inicio del proceso de consulta previa. Esta etapa también estd a cargo de la entidad

promotora y no tiene plazo definido. (Ministerio de Cultura , 2014, pags. 17 - 19)

2.2.1.9.4. Informacion sobre la medida legislativa o
administrativa.

Esta etapa tiene como objetivo el conocimiento y la comprensién de la medida legislativa
0 administrativa a consultar por parte de los pueblos indigenas u originarios, de manera que
estos tengan a la mano todos los elementos para realizar un analisis de la medida. Es asi que
la entidad promotora tiene como tarea informar a las organizaciones y representantes de los
pueblos sobre los motivos, implicancias, afectaciones, impactos y consecuencias que tendria
la medida. Cabe mencionar que la informacién proporcionada debe ser culturalmente
adecuada, por lo que debe considerar, por ejemplo, el idioma, la geografia y el ambiente en el
gue se desenvuelven estos pueblos, entre otros aspectos. Esta etapa estd a cargo de la
entidad promotora y debe realizarse en un plazo de entre 30 y 60 dias calendario. (Ministerio

de Cultura , 2014, pags. 17 - 19)

2.2.1.9.5. Evaluacion interna en las instituciones vy
organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios sobre la medida legislativa o
administrativa que les afecten directamente.

Consiste en el proceso de evaluacion y analisis que realizan los pueblos indigenas u

originarios acerca de los alcances, incidencias, afectaciones e impactos que la medida
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administrativa o legislativa pueda ocasionar sobre sus derechos colectivos. Este proceso esta
cargo de los pueblos consultados y debe tener una duracién maxima de 30 dias calendario. El
proceso terminara con la entrega de los Resultados de la evaluacion interna a la entidad
promotora. En este caso, la tarea de la entidad promotora es brindar apoyo logistico a las
organizaciones de los pueblos indigenas u originarios para que lleven a cabo esta etapa.
(Ministerio de Cultura , 2014, pags. 17 - 19)

2.2.1.9.6. Proceso de didlogo entre representantes del
Estado y representantes de los pueblos

indigenas u originarios.
En esta etapa se concreta el dialogo entre la entidad promotora y los pueblos indigenas
u originarios a través de sus representantes acreditados. El objetivo es la blusqueda de
consensos sobre aquellos aspectos de la medida que susciten diferencias respecto a las
posiciones de los pueblos indigenas u originarios. El didlogo culmina con un Acta de Consulta,
el cual incluye los acuerdos, desacuerdos, actos u ocurrencias del proceso. Los acuerdos a
los que se llegue en esta etapa son de cumplimiento obligatorio para las partes. Esta etapa
cuenta con la participacion de la entidad promotora y los pueblos indigenas u originarios,
teniendo una duracion maxima de 30 dias calendario. (Ministerio de Cultura , 2014, pags. 17 -

19)

2.2.1.9.7. Decision.

Se trata de la etapa en la cual la entidad promotora toma la decision final respecto a la
medida que ha sido consultada. Esta decision debe respetar los acuerdos resultantes del
proceso de consulta previa. En el caso de no tener acuerdos, la entidad promotora debe tomar
la decision sobre la base de una motivacion que garantice el respeto de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios. Una vez que la entidad promotora toma la decision
final, esta debe elaborar el Informe final sobre el proceso de consulta y enviarlo a los
representantes de las organizaciones de los pueblos indigenas u originarios que fueron parte
del proceso. Esta etapa est4 a cargo de la entidad promotora y no tiene plazo definido.
(Ministerio de Cultura , 2014, pags. 17 - 19)
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2.2.1.10. ¢Quién se beneficia de la Consulta Previa?

Los directos beneficiados de los procesos de consulta previa recaen en los pueblos

indigenas u originarios.

Los pueblos indigenas u originarios sienten el respaldo del Estado, estos mismos no
estan en contra de actividades por las cuales se inician los procesos de consulta, si no
que demandan mas atencién e informacion sobre cuando, como, porgue, quien
desarrollara actividades en su zona, la idea es empoderarlos en la toma de decisiones

respecto a sus derechos colectivos. (Livia, 2017)
2.2.1.11. Posiciéon del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, en su condicion de supremo intérprete de la Constitucién, ha
brindado un paulatino reconocimiento a los derechos colectivos de los pueblos indigenas
u originarios. Para ello, ha seguido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en virtud del mandato establecido de manera general en la IV
Disposicion Final y Transitoria, y de manera particular lo prescrito en el articulo V del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. (Ministerio de Cultura del Perq,
2016, pag. 16)

2.2.1.11.1. Jurisprudencia

a) TC 03343-2007-PA

Contexto: Se trata de un recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jaime
Hans Bustamante Johnson contra la resolucion de la Primera Sala Mixta Descentralizada
de la Corte Superior de Justicia de San Martin, de fojas 926, su fecha 10 de mayo de
2007, que declara infundada la demanda de autos. La demanda inicial de amparo fue
contra las empresas Occidental Petrolera del Perd; LLC, Sucursal del Pert (hoy
Talisman Petrolera del Per, LLC Sucursal del Pert), Repsol Exploracion Peru, Sucursal
del Peri (en adelante REPSOL) y Petrobras Energia Perd S.A. (en adelante
PETROBRAS), por considerar que se amenazan sus derechos a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo y el bienestar;

a la proteccioén de la salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber
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de contribuir a su promocion y defensa; a exigir del Estado la promocién de la
conservacion de la diversidad biolégica y las areas naturales protegidas; alimentacion; y
al agua. Solicitan que se repongan las cosas al momento en que se inicio la amenaza
de violacion de dichos derechos y se suspenda la exploracion y la eventual explotacion

de hidrocarburos en el area natural protegida “Cordillera Escalera”.

Al respecto la Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de
San Martin confirma la apelada considerando que de la lectura del Informe N.° 082-2006-
MEM-AAE/MB, el mismos versa sobre la evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental
del proyecto de exploracion sismica de la estructura Pihuicho en el lote 103, emitiendo
una opinién favorable para la aprobaciéon del Estudio de Impacto Ambiental (EIA), de
acuerdo a lo establecido en el Decreto supremo N.° 015-2006-EM, por lo que no existe
amenaza de violacion al medio ambiente; y que del peritaje obrante en autos se colige
gue no se ha generado impactos ambientales de envergadura, habiéndose determinado
que en las operaciones de analisis sismico experimental realizado por las emplazadas,
no se hizo uso del recurso hidrico, precisandose que no existe afectacién directa o
indirecta sobre el agua superficial y subterrdnea que atente contra el uso y consumo

humano.

Decision del TC: Declarar FUNDADA la demanda. En consecuencia, queda prohibida
la realizacion de la ultima fase de la etapa de exploracion y la etapa de explotacion dentro
del Area de Conservacion Regional denominada Cordillera Escalera hasta que no se
cuente con el Plan Maestro, pudiendo reiniciar tal actividad una vez que éste haya sido
elaborado y se establezca la compatibilidad entre la actividad de exploracién y
explotacion y los objetivos del Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera. En
caso de que ya se encuentre en ejecucion la ultima fase de la etapa de exploracién o la
etapa de explotacion, dichas actividades deben quedar inmediatamente suspendidas.

(Recurso de Agravio Constitucional , 2009)
Fundamentos relevantes en Materia Indigena:

— La tolerancia de la diversidad como valor constitucional y la necesidad de
erradicar toda fuerza homogenizadora como contenido del derecho a la identidad
cultural (f.j. 27)
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La dimension objetiva del derecho a la identidad cultural obliga al Estado a
proteger la pluralidad étnica y cultural (f.j. 28)

El contenido constitucional protegido del derecho a la identidad étnica (f.j. 29)

El contenido constitucional protegido del derecho a la identidad cultural (f.j. 30)
El rango constitucional del Convenio 169 de la OIT y la obligacién de su aplicacion
por todas las entidades del Estado (f.j. 31)

La necesidad de una tutela adecuada a su contexto y necesidades (f.j. 32)

El contenido del derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas de los
pueblos indigenas (f.j. 32)

La libre determinacion de los pueblos indigenas es sustento del derecho a la
consulta (f.j. 33)

La concepcion de los pueblos indigenas sobre la tierra es fundamento del
derecho a la consulta. (f.j. 33)

Necesidad de armonizar la dindmica entre los pueblos indigenas y otros agentes
sociales y econémicos. (f.j. 34)

El contenido del derecho a la consulta previa (f.j. 35)

La participacion y la consulta previa legitima la accion gubernamental y particular,
facilitando la actuacién de los sujetos involucrados en la explotacion de recursos
naturales. (f.j. 36)

Necesidad de generar el menor impacto posible en el desarrollo cultural de las
comunidades (f.j. 39)

Necesidad de implementar mecanismos de participacion de las comunidades en
actividad y de las rentas que pueda generar (f.j. 39).

En caso de colision o superposicion entre concesiones y areas protegidas no es
el criterio temporal o cronolégico el que predomina sino la importancia del bien
juridico constitucional afectado. (f.j. 49)

Obligacion de implementar formulas que permitan conciliar las actividades de
exploracion y explotacién de hidrocarburos con la necesaria conservacion de los
recursos y elementos ambientales que se interrelacionan con el entorno natural
y humano. (f.j. 60)

Prohibicion de formas de exploracibn y explotacion de hidrocarburos

irrazonables, que en si mismas puedan ser destructivas y no sostenibles para el
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desarrollo regional y el beneficio de las generaciones presentes y futuras
involucradas. Ello exige que el Estado controle el uso racional de los recursos
naturales dentro de un desarrollo econémico arménico, criterio que el Tribunal
Constitucional busca enfatizar en esta sentencia. (f.j. 60 y 61) (Ruiz, La Consulta

Previa de los Pueblos Indigenas en el Peru, 2012, pag. 335)
b) Sentencia 00022-2009-PI/TC

Contexto: Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama
Tuanama, en representacion de mas de 5000 ciudadanos contra el Decreto Legislativo
N.° 1089; en raz6n de que la mencionada norma fue promulgada sin efectuar ninguna
consulta previa e informada a los pueblos indigenas, tal como lo ordena el Convenio 169
de la Organizacién 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, establecidos en los articulos 6, 15, 17 del
mencionado convenio. De igual forma, expresan que no se tomaron en cuenta los
articulos 19, 30 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (DNUDPI) aprobado porla Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas, Se alega también que con dicha norma se afectan
otros derechos establecidos en el Convenio N.° 169, como el derecho sobre las tierras
de los pueblos indigenas (articulos 13 al 19), en el considerando que no se tomaron en
cuenta medidas que garanticen la proteccion de sus derechos de propiedad y posesion,
se afecta también el derecho a la libre determinacion de las comunidades nativas,
previsto en el articulo 17 del Convenio, que declara el respeto de sus formas
tradicionales de transmisién de sus territorios. Por Ultimo, alegan que se estaria
vulnerando lo previsto en el articulo 19 del Convenio en cuanto se afecta el derecho al

desarrollo de politicas agrarias adecuadas para los pueblos indigenas.

Decision del TC: Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra el
Decreto Legislativo N.° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacién y Titulacién de Predios Rurales. INTERPRETAR el Decreto Legislativo N.°
1089 de conformidad con el fundamento 57 de la presente sentencia, debiendo
comprenderse que la norma no es aplicable para el caso de los pueblos indigenas.

(Demanda de Inconstitucionalidad, 2010)

66



Fundamentos relevantes en Materia Indigena:

— Reconocimiento de la fuerza normativa moral y persuasiva de la DNUDPI (f.j. 8).

— Reiteracion del reconocimiento del rango constitucional del Convenio 169 de la
OIT y de su funcién normativa e interpretativa (f.j. 31)

— Inaplicabilidad de norma que contradiga el Convenio 169 de la OIT (f.j. 10).

— Reconocimiento de la aplicabilidad inmediata del Convenio 169 aun cuando no
haya sido reglamentada (f.j. 12 y 13).

— Reconocimiento de la inicio de la fuerza vinculante del Convenio 169 de la OIT
(f.j. 41).

— Principio de la inclusion antes que de la asimilacion de los pueblos indigenas a
la cultura dominante (f.j. 14 y 18).

— Reconocimiento del principio de la proteccion de los derechos para garantizar la
subsistencia de los pueblos indigenas (f.j. 14)

— Reconocimiento del principio del dialogo intercultural (f.j. 17).

— Establecimiento de reglas para definir la afectacién directa a los pueblos
indigenas (f.j. 19, 20, 21y 23)

— Ladiferencia entre el derecho a la consulta y el derecho al veto (f.j. 24 y 25)

— Reconocimiento de principios que orientan la realizacién de la Consulta Previa
(f.j. 26).

— Principio constitucional de buena fe (f.j. 27 y 28)

— Principio constitucional de la flexibilidad (f.j. 31).

— Principio constitucional de la finalidad de alcanzar un acuerdo (f.j. 33).

— Principio constitucional de transparencia (f.j. 35).

— Principio constitucional de implementacion previa del proceso de consulta (f.j.
36).

— Ladeterminacién del contenido constitucional protegido del derecho a la consulta
(fj. 37, 38 y 40).

— La determinacion de reglas sobre las etapas del proceso de consulta (f.j. 41).

— EI principio de la obligacién juridica del Estado de delimitar los territorios

indigenas (f.j. 44).
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— Principio de la interpretacion constitucional intercultural de las normas civiles de
propiedad (f.j. 45y 46)

— Reconocimiento de la obligaciéon de compartir los beneficios de las actividades
consultadas (f.j. 52).

— Los derechos constitucionales son vinculantes incluso aun cuando no han sido
desarrollados normativamente. (f.j. 12).

— Lafacultad de legislador positivo de los jueces (f.j. 13). (Ruiz, La Consulta Previa

de los Pueblos Indigenas en el Per(, 2012, pag. 335)
c) Sentencia 05427-2009-PC/TC

Contexto: Recurso de agravio constitucional interpuesto por la Asociacion Interétnica
de Desarrollo de la Selva (AIDESEP) contra la sentencia de la Quinta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 593, su fecha 4 de junio de 2009, que
confirmo la apelada que declaraba improcedente la demanda de cumplimiento de autos;
que versaba sobre demanda de cumplimiento contra el Ministerio de Energia y Minas a
fin de que dé cumplimiento al Convenio N.° 169 de la OIT y, en consecuencia, adecue
sus normas, reglamentos y directivas al texto del mencionado tratado internacional;
estimando que para establecer el cumplimiento por parte del Estado de las disposiciones
establecidas en el Convenio 169 de la OIT se hace necesaria la verificacion o
confrontacion de normas que se han emitido sobre la materia, lo cual no puede realizarse

en un proceso constitucional como el de cumplimiento.

Decision del TC: Declarar FUNDADA la demanda de cumplimiento interpuesta por la
Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP), por haberse acreditado el
incumplimiento parcial por parte del Ministerio de Energia y Minas de su deber de
reglamentar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas reconocido en el Convenio
N° 169 de la OIT. ORDENAR al Ministerio de Energia y Minas a que, dentro del marco
de sus competencias, emita un reglamento especial que desarrolle el derecho a la
consulta de los pueblos indigenas, de conformidad con los principios y reglas
establecidos en los articulos 6.1, 6.2 y 15.2 del Convenio N° 169 de la OIT y que han
sido explicitados en el fundamento 60 de la presente sentencia. EXHORTAR al Congreso
de la Republica a que, dentro del marco de sus competencias establecidas en el articulo

108° de la Constitucién, culmine con el tramite de promulgacién de la “Ley del Derecho
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a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio N°
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo”, aprobada en la sesién ordinaria del
19 de mayo del 2010, en el término mas inmediato posible. Declarar IMPROCEDENTE
la demanda en el extremo referido a la obligacién del Ministerio de Energia y Minas de
adecuar sus reglamentos a lo establecido en el Convenio N° 169 de la OIT, en materia
de derecho a la tierra, al medio ambiente y los recursos naturales, por no ser asunto de

su competencia. (Recurso de Agravio Contitucional , 2010)
Fundamentos relevantes en Materia Indigena:

— La fuerza normativa de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT (f.j. 9)

— El proceso de cumplimiento no estaba pensado para demandar el cumplimiento
de las clausulas de rango constitucional (f.j. 10, 12).

— Elprincipio general de la efectividad de las disposiciones constitucionales (f.j. 15).

— La obligacién de «operativizar» las clausulas constitucionales (f.j. 15).

— La renuencia a acatar la eficacia de las normas constitucionales constituye
«fraude a la Constitucion» (f.j. 16).

— Un tema clave: Libertad de configuraciéon legislativa del Congreso vs. Fuerza
normativa de la Constitucion (f.j. 17 y 27)

— La adecuacion del proceso de cumplimiento a la violacion de la Constitucion por
la omision de legislar y reglamentar normas constitucionales (f.j. 19, 23 y 25).

— La diferencia entre lo constitucionalmente posible y lo constitucionalmente
necesario (f.j. 33).

— La no reglamentacion desprotege a los pueblos indigenas y genera inseguridad
en las inversiones (f.j. 39 y 48).

— La reglamentacién del derecho a la consulta no ha sido idénea ni se ha hecho
referencia expresa a los pueblos indigenas (f.j. 53, 62 y 63).

— Las reglas sobre el derecho a la consulta, establecidas jurisprudencialmente (f.j.
60) (Ruiz, La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pera, 2012, pag.
335)
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d) Sentencia 00023-2009-PI/TC

Contexto: Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama
Tuanama, en representaciéon de mas de 5000 ciudadanos contra el Decreto Legislativo
N.° 1079, que Establece Medidas que Garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales
Protegidas, publicado el 28 de junio de 2008, en el diario oficial EI Peruano. Los
demandantes refieren que, “sin entrar al fondo del contenido de la norma”, ésta fue
legislada y promulgada sin hacer ninguna consulta previa e informada a los pueblos
indigenas, tal como lo ordena el Convenio N.° 169 de la Organizacion Internacional de
Trabajo (OIT). Explican que con ello se afectan los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, tales como el derecho a la consulta previa y el derecho colectivo al
territorio ancestral establecido en los articulos 6, 15, 17 del mencionado convenio. De
igual forma, expresan que no se tomaron en cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la
Declaracibn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones
Unidas. Argumentan que el decreto legislativo no contempla el hecho y existencia de
comunidades nativas no tituladas al interior o en las zonas de amortiguamiento de las
Areas Naturales. De otro lado, afirma que puesto que la norma postula el principio de
“‘dominio eminencial’ con ello se excluye toda pretension juridica de los pueblos
indigenas a reivindicar su derecho de propiedad sobre los recursos naturales existentes
en sus territorios, contraviniéndose asi los articulos 13, 14, 15y 16 del Convenio N.° 169.
Alegan ademas que al no haberse respetado el derecho de consulta de los pueblos
indigenas se ha contravenido el articulo 118, inciso 1 de la Constitucién, que obliga al
Presidente de la Republica a cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes

y demas disposiciones legales.

Decision del TC: Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra el Decreto Legislativo N.° 1079, que Establece Medidas que Garantizan el

Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas. (Demanda de Inconstitucionalidad , 2010)

Fundamentos Relevantes en Materia Indigena:

— Toda norma no consultada es nula (f.j. 5).
— Necesidad de ponderar los bienes juridicos constitucionales en tension (f.j. 9)

(Ruiz, La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pera, 2012, pag. 335)
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e) Sentencia 00025-2009-PI/TC

Contexto: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
Gonzalo Tuanama Tuanama y ocho mil noventa y nueve ciudadanos contra la Ley N°
29338, Ley de Recursos Hidricos, emitida por el Congreso de la Republica. Se alega
que la norma impugnada fue promulgada sin que se efectuara ninguna consulta a los
pueblos indigenas, tal como lo ordena el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo (OIT). De igual forma, expresan que no se tomaron en cuenta los articulos
19, 30y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) aprobado por la Asamblea General de la Organizacioén de Naciones
Unidas, sefiala que la ley no establece mecanismos por los cuales las comunidades
nativas y campesinas puedan desarrollarse y mejorar su economia poniendo en grave
riesgo su supervivencia. Por otro lado, impugnan que el sistema de incentivos de
licencias de uso de agua para aquellos operadores que generen excedentes en el
manejo de los recursos hidricos pone en una situacién de desventaja a las comunidades
nativas y campesinas, quienes carecen de capacidad para competir con dichas
empresas operadoras. Finalmente, consideran que la Ley N° 29338, Ley de Recursos
Hidricos, colisiona con el articulo 66 de la Constitucion, que establece que las
condiciones de la utilizacion de los recursos naturales y su otorgamiento a particulares

debe darse exclusivamente por Ley Orgéanica.

Decision del TC: Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra

la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos. (Proceso de Inconstitucionalidad , 2011)
Fundamentos Relevantes en Materia Indigena:

— La consulta previa como derecho colectivo y la identidad cultural como
fundamente de esta (f.j. 22)

— ¢ Desde cuando tiene vigencia el Convenio 169 de la OIT? (f.j. 23)

— Sobre el concepto de afectacion directa a los pueblos indigenas de las medidas
legislativas y administrativas (f.j. 25.) (Ruiz, La Consulta Previa de los Pueblos

Indigenas en el Pert, 2012, pag. 335)
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f)  Sentencia 00027-2009-PI/TC

Contexto: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de ocho mil trescientos siete
ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N.° 1020, mediante el cual se promueve la
organizacion de los productores agrarios y la consolidacion de la propiedad rural para el
crédito agrario, publicado el 10 de junio de 2008 en el diario oficial EI Peruano. Los
demandantes aducen que el referido decreto no ha contado con un proceso participativo
por parte de las comunidades campesinas y nativas, las mismas que podrian resultar
afectadas. La norma fue legislada y promulgada sin hacerse ninguna consulta previa,
libre e informada a los pueblos indigenas, tal como lo exigen el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (articulos 6, 15 y 17) y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulos 19, 30 y 32).
Sefialan que el Poder Ejecutivo, amparado en la delegacion de facultades que le hizo el
Congreso con motivo de la implementacién de la normatividad relacionada a la
suscripcion del TLC con Estados Unidos, promulgé la norma cuestionada. Precisan que
la citada delegacion se formalizé mediante la Ley N° 29157; ademas alegan que de la
interpretacion y concordancia de los articulos 2.1. Y 2.2. De dicha ley, el Poder Ejecutivo
no podia excederse de los marcos previstos en el TLC Peru - Estados Unidos, maxime
cuando el Congreso que es el titular de la potestad legislativa, fijé los términos estrictos
y razonables del contenido enunciado en la ley de delegacién. Asimismo, refieren que la
norma cuestionada viola el articulo 101, inciso 4 de la Constitucion Politica que establece
que existen ciertas materias legislativas indelegables, entre las que se encuentran las
leyes orgéanicas. A su entender, al imponer este decreto legislativo, un mandato a los
Gobiernos Regionales de constituir un fondo y fideicomisos, est4 afectando su
autonomia politica y econémica, asi como sus competencias, establecidas en la Ley

Organica de Gobiernos Regionales.

Decision del TC: Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad. (Demanda

de inconstitucionalidad, 2010)

Fundamentos Relevantes en Materia Indigena:

— El crédito agrario como materia que tiene incidencia en la actividad econémica

de los pueblos indigenas, sobre todo si se tiene en cuenta que estos desarrollan
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la actividad agricola en sus tierras de manera colectiva. (fj.10) (Ruiz, La

Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pert, 2012, pag. 335)

Finalmente se debe realizar un balance de aspectos positivos y negativos de las
Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, por un lado podemos resaltar que el mejor
y mas valioso aporte que le dieron estan sentencias a los pueblos indigenas es desarrollar
contenidos, principio, directrices, valores y reconocimiento de derechos que son necesarios
para llevar a cabo procesos de consulta y por el otro lado las sentencias fueron resueltas de
diferente forma y teniendo incluso a veces contenidos confusos, muchas de las sentencias
reconocen contenidos a favor de los pueblos y otras contradecian estas mismas, resultando
un avance y retroceso “Nuestro TC no ha brindado una proteccion efectiva sino una proteccion
retérica, desperdiciando oportunidades valiosas para desarrollar su jurisprudencia”.
(SERVINDI, 2011)

2.2.1.12. Experiencias de Procesos de Consulta Previa en el Pera

A continuaciéon se presenta la lista de procesos de consulta previa que se han

implementado en el ambito del Ministerio de Cultura.
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Tabla 1. Proceso de Consulta Previa en el Peru

PROCESOS DE CONSULTA PREVIA

Numero de
Alcance / Ubicacion comunidades / Fecha de
Departamento (Provincial localidades Entidad Promotora Fecha de Fecha de aprobacion de
N° Caso / Distrito) Pueblo Indigena indigenas Etapa publicidad dialogo P medida
involucradas
) Loreto (Maynas/ Napo y Gobierno Regional de
1 Area de conservacion Mazan) y (Putumayo / Maiiuna v Kichwa 12 Loreto a través del Decisién 23 de mayo | 22 de octubre |16 de junio del
regional Maijuna Kichwa Putumayo) I y PROCREL del 2013 del 2013 2015
Ucayali (Atalaya/ YurGa 20 de
2 Lote 169 y Tahuania) y (Coronel |Ashaninka, Asheninka y 17 MINEM / Decision 14 de octubre | diciembre del | 13 de enero
Portillo/ Iparia) Yaminahua PERUPETRO S.A. del 2013 2013 del 2014
P_ropu_gsta de Ucayali (Coronel Portillo/|  Matsés, Shipibo - Servicio Nacional de
Categorizacion de la Zona B - . p
: Calleria) y Loreto Konibo, Ashéninka, Areas Naturales 17 de 9de
Reservada Sierra del (Requena/ Yaquerana y| Ishconahua Shipibo - Protegidas por el diciembre del 31 de enero noviembre del
3 | Divisor como Parque Soplin) Konibo, Wampis 6 Estado (SERNANP) | Decision 2013 del 2014 2015
Nacional
Ministerio dg Salud - 15 de 12 de
o . Centro Nacional de . . .
Politica Sectorial de Salud . . ) I noviembre del | setiembre del | 1 de abril del
4 Proceso a nivel nacional Todos Nacional Todos | Salud Intercultural - Decision
Intercultural CENSI 2013 2014 2016
Ucayali (Padre Abad /
Hﬁgﬁ}c,tcga(sulﬁtzoo:i)cg/ Kakataibo y Shipibo - MINEM / 14 de febrero | 30 de abril del | 2 de junio del
5 Lote 195 Konibo 9 PERUPETRO S.A. Decision del 2014 2014 2014
Codo del Pozuzo)
Loreto (Requena / Emilio
3&”1_'\22222;\/'&3:;;?// Capanahua y Kukama - MINEM / 20 de junio del|9 de setiembre novigrigree del
6 Lote 164 Sarayacu) Kukamiria 5 PERUPETRO S.A. Decision 2014 del 2014 2014
Ucayali (Atalaya / Yurta 22 de 25 de
7 y Raimondi) y (Coronel |[Ashaninka, Asheninka, y MINEM / 4 de agosto setiembre del | noviembre del
Lote 189 Portillo / Iparia) Shipibo - Konibo 37 PERUPETRO S.A. Decision del 2014 2014 2015
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Junin (Satipo/ Rio

(A-{;;ny?)gagr?%yr?;i y Asr\](?r?énlfr’ngﬁzzgg @ MINEM / 4 de agosto novielmg(ree del 17 de diciembre
8 Lote 175 S ' 83 PERUPETRO S.A. Decision del 2014 del 2014
Sepahua) Matsigenka 2014
Ministerio de
Reglamento de la Ley Proceso a nivel nacional I\IAagcriIgrleglulr:%;eiﬁarlwmc?e 13 de octubre | 19 de febrero setiesrgl;jr?e del
9 |Forestal y Fauna Silvestre Todos Nacional Todos . y Decisién del 2014 del 2015
Fauna Silvestre 2015
Madre de Dios MINEM / 25 de febrero | 29 de abril del Alin no se tiene
10 Lote 190 (Tahuamanu / Iberia) Yine 1 PERUPETRO S.A. Dialogo del 2015 2015
Madre de Dios
Tahuag-r;aarl:ﬁo'?z?b/opata iﬁweaﬁtaécihls:gg, MINEM / 28 de febrero | 22 de mayo AUN no se tiene
11 Lote 191 i . NS 6 PERUPETRO S.A. Dialogo del 2015 del 2015
y Las Piedras) Kichwa y Matsigenka
Mal_rg%ec'fg /(?/Iaettﬁ;neﬂgle IXI\J/I?;nnEiIrs{éK:\l/(vzrj?J?]-y MINEM / 24 de marzo | 19 de junio del AUn no se tiene
12 Lote 165 ’ L 50 PERUPETRO S.A. Dialogo del 2015 2015
Morona y Barranca) Shawi
Achuar, Awajun,
Ashaninka, Bora,
Capanahua, Kichwa,
Ucellgzhrilolgoéit;l%?rca Mﬁ?aa“w&#:#i?ggfm’ 'I"\fgnr:?ec:ir?ege 21 de mayo setiezri l:?ri del setiezril;jree del
13 Hidrovia Amazoénica Marafion, Ucayali y Yagua, Tikuna, Murui, Mas de 350 portes y Decision 4
i . . Comunicaciones del 2015 2015 2015
Amazonas) Shipibo - Konibo, Yine y
Urarina
Loreto (Datem del
Marafién / Andoas y .
Quechua, Kichwa y MINEM / N 23 demayo | 18 de agosto | 29 agosto del
14 Lote 192 Pastaza) y (Loreto / Achuar 25 PERUPETRO SA. | Decision del 2015 del 2015 2015
Trompeteros y El Tigre)
Loreto (Maynas / Napo, . MINEM / L 27 de mayo | 23 de agosto |, . .
15 Lote 197 Mazan y Alto Nanay) Kichwa 16 PERUPETROSA. | Dialogo del 2015 del 2015 |\Unnose tiene
Purl;c?k::ltrloa(l\,gﬁ)c/)ns;/a MINEM / 27 de mayo 8 de agosto AUn no se tiene
16 Lote 198 ' Y |Kichwa y Murui muinani 22 PERUPETRO S.A. Dialogo del 2015 del 2015

Mazan y Napo)
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Consulta Previa para el

-, . No aplica por 24 de
Proyecto de exploracion Ministerio de Energia 4 de setiembre evaluacion | noviembre del
17 | minera Aurzra. Focus S. |Cusco (Calca/ Yanatile) Quechuas 1 y Minas (MINEM) Decision del 2015 interna 2015
Gobierno Regional de
) Cusco a través de la
Propuesta de Area de Cusco (Espinar/ Gerencia Regional de 18 de
18 Conservacién Regional Coporaque y K’ ana 8 Recursos Naturales y Didlodo setiembre del | 13 de enero |AUn no se tiene
Tres Cafones Suykutambo) Gestion del Medio 9 2015 del 2016
Ambiente
Consulta Previa para el .
Proyecto de exploracion S . .22 de No aphcq PO 1h9 de diciembre
: Ancash (Huaylas / Ministerio de Energia o setiembre del | evaluacion
19 | minera Toropunto. SMC Quechuas 1 . Decision . del 2015
Pamparomas) y Minas (MINEM) 2015 interna
Toropunto LTDA
Plan Nacional de L .
i . . Ministerio de 21 de octubre | 22 de enero (14 de diciembre
20 Educac:;)iﬂr:ghggcultural Proceso a nivel nacional Todos Nacional Todos Educacion Decisién del 2015 del 2016 del 2016
Consulta Previa para el 27 de No aplica por
21 Proyecto de exploraciéon | Apurimac (Aymaraes / Quechuas 1 Ministerio de Energia Decision noviembre del | evaluacién 04 de marzo
Misha. Barrick Miskychilca Cotaruse) y Minas (MINEM) 2015 interna del 2016
17 de -
Reglamento de la Ley de Proceso a nivel nacional diciembre del 17y 18de | 21 dejulio del
22 Lenguas Todos Nacional Todos | Ministerio de Cultura Decision 2015 marzo de 2016 2016
Propuesta del Plan
Maestro del Area de : , . ) .
23 | Conservacion Regional Ucayali (Cor.onel Portillo/ Shipibo-konibo 15 Gobierno Relglonal Dialogo 12dde| febrero 8 de junio AUn no se tiene
Imiria Masisea) Ucayali el 2016 2016
Consulta Previa para el
o Pr(l)_éeﬁgrg:dexg;or;iclz(lon Ancash (Aija / Huacllan, Quechuas 2 Ministerio de Energia Decision 12 de mayo |14 de junio de | 08 de agosto
; . La Merced y Aija) y Minas (MINEM) del 2016 2016 de 2016
Miskychilca
Consulta Previa para ,eI 16y 18 de No aplica por
Proyecto de explotacion A ho (L y Ministerio de E . del lUacIG 11 d d
o5 minera Apumayo yacucho (Lucanas Quechuas 2 inisterio de Energia Didlogo agosto de evaluacion e enero de
' Chavifia y Sancos) y Minas (MINEM) 2016 interna 2017

APUMAYO SAC
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Consulta Previa para el

29 de

Proyecto de exploracion S . 17y18de setiembre y 25
26 minera Apumayo. Ayacugﬂgv(ilr:]l;():anas/ Quechuas 2 M'n"\s/ltiﬁgg ((jl\j Iﬁréel\;g'a Decisién agcézthdel de octubre del 10 dezgrr;ro de
APUMAYO SAC y 2016
Consulta Previa para el .
- S . No aplica por
Proyecto de exploracion Ancash (Recuay/ Ministerio de Energia 21 de agosto iy
4 . . i evaluacion |23 de enero de
27 minera Corcapunta. Llacllin) Quechuas 2 y Minas (MINEM) Dialogo del 2016 :
. interna 2017
Angloamerican Peru
Consulta Previa para ?l Proyecto de No aplica por
Proyecto de exploracion Apuri Antabamba/ | i : 22 d lUacio
28 | minera Anama. Anabi purimac ( ntabam Quechuas 1 exploracion minera Dialogo eagosto | evaluacion AUn no se tiene
SAC ) Huaquirca) Anama del 2016 interna
Consulta Previa para el Ancash (Recuay y
29 Proyecto de exploracion Huarmey / Pararin y Quechuas 1 Ministerio de Energia Di4lodo 25 de octubre | 29 de enero | 21 de abril de
minera Guadalupe Huarmey) y Minas (MINEM) 9 del 2016 de 2016 2017
Consulta Previa para el Ayacucho No aplica por
30 Proyecto de exploracion | (Parinacochas/Coronel Quechuas 1 Ministerio de Energia Didlodo 27 de octubre | evaluacién |21 de marzo de
minera Puquiopata Castafieda) y Minas (MINEM) 9 2016 interna 2017
Primera
reunion 5y 6
de abril 2017;
segunda
Consulta Previa para el 15y 16 de reunién 3y 4
Proyecto Centrales Cusco (Quispicanchi/ Ministerio de Energia noviembre del de mayo de
31 | Hidroeléctricas del Rio P Quechuas 4 . g Dialogo 2017; tercera |, . .
Marcapata) y Minas (MINEM) 2016 L AUN no se tiene
Araza reunion 26 de
mayo de 2017.
Loreto - .
(Putumayo/Yaguas y M.'n'Ste”O del_ .
. X Ambiente - Servicio
Propuesta de Putgmayo,_ManscaI . Nacional de Areas
cateqorizacién de la Zona Ramon Castilla/Pebas, | Bora, Yagua, Ocaina, Naturales proteqidas 11y12de |29,30y31lde
32 9 San Pablo y Ramén | Kichwa, Tikuna y Murui 29 proteg Dialogo enero del 2017 |mayo del 2017 |AUn no se tiene

Reservada Yaguas

Castilla)

por el Estado
(SERNANP)
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33

Consulta Previa para el
Proyecto de exploracion
minera Panteria.

Huancavelica
(Castrovirreyna/
Capillas)

Quechuas

Ministerio de Energia
y Minas (MINEM)

Dialogo

10 de mayo
del 2017

No aplica por
evaluacion
interna

AUn no se tiene

Fuente: Ministerio de Cultura
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RESULTADOS DE LOS PROCESOS DE CONSULTA

No

CASO

ACUERDOS ALCANZADOS

Area de conservacién
regional Maijuna Kichwa

1. Sobre la carretera Napo Putumayo. Mantener la zona de la
trocha carrozable como zona de recuperacion (zonificacion).
2. Sobre la zonificacion. Ampliar la zona de aprovechamiento
directo (considerando el acceso a recurso del pueblo kichwa), por
tanto modificar la zonificacion del Expediente Técnico.
3. Sobre el nombre del Area de Conservacion Regional. Modificar
el nombre de Area de Conservacion Regional Maijuna por “Area de
Conservacion Regional Maijuna - Kichwa”.
4, Sobre participacién y gestion. Participacién de los pueblos
indigenas Maijuna y Kichwa en la gestion del ACR a través del
comité de Gestion del ACR, para ello se mantendran procesos de
informacion con enfoque intercultural.

Lote 169

Se aprobd la decision para la implementacion de la Medida
Administrativa — Decreto Supremo, que aprobaria la suscripcion del
Contrato de Licencia para la Exploracién y Explotacion de
Hidrocarburos en el Lote 169, en la oportunidad que corresponda.

Propuesta de
Categorizacién de la Zona
Reservada Sierra del
Divisor como Parque
Nacional

Se public6 el Decreto Supremo (DS) N°014-2015-MINAM, que
aprueba la categorizacion de la Zona Reservada Sierra del Divisor
(ZRSD) como Parque Nacional.

Politica Sectorial de Salud
Intercultural

Se publico el Decreto Supremo N° 016-2016-SA, que aprueba la
Politica Sectorial de Salud Intercultural, que tiene por objetivo
regular las acciones de salud intercultural en el ambito nacional, a
fin de lograr la atencién de salud como un derecho humano, que
favorezca la inclusion, igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres. Asimismo, cabe sefialar que la norma aprobada crea una
Comision Multisectorial de caracter permanente con la finalidad de
hacer seguimiento e implementacion a la politica, asi como
elaborar el Plan Sectorial de Salud Intercultural 2016-2021.

Lote 195

Se acordé que PERUPETRO revise y mejore la Clausula Décimo
Tercera del Contrato de Licencia, relacionada a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, que sera incorporada en el
Modelo de Contrato para futuras licitaciones y que debera ser
coordinada con el Ministerio de Cultura. Asimismo se alcanzaron
acuerdos relacionados con el cuidado ambiental, la contratacién de
mano de obra indigena, la participacion de las comunidades en el
monitoreo de las actividades de la empresa operadora, entre otros.

Lote 164

Se aprob6 la decisién para la implementacién de la medida
administrativa, Decreto Supremo que aprobaria la suscripcion del
Contrato de Licencia para la Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos en el Lote 164, en la oportunidad que corresponda.

Lote 189

Se aprobd la decision de la implementacion de la medida
administrativa del proceso de consulta. Esta medida es el Decreto
Supremo que aprueba la suscripcién de contrato de licencia para
la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el Lote 189,
ademas se tomaron acuerdos en cuanto a la capacitacién e
informacion, el cuidado ambiental, la contratacion de mano de obra
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indigena, la participacion de las comunidades en el monitoreo de
las actividades de la empresa operadora, entre otros.

Lote 175

Se aprobd la decision para la implementacién de la medida
administrativa, Decreto Supremo que aprobaria la suscripcion del
Contrato de Licencia para la Exploracién y Explotacion de
Hidrocarburos en el Lote 175, en la oportunidad que corresponda

Reglamento de la Ley
Forestal y Fauna Silvestre

Se aprob6 cuatro (04) reglamentos de la Ley N° 29763 Ley Forestal
y de Fauna Silvestre, que se detallan a continuacion:
* D.S. N° 018-2015-MINAGRI, Reglamento de la Gestién Forestal,
* D.S. N° 019-2015-MINAGRI, Reglamento para la Gestion de
Fauna Silvestre.

* D.S. N° 020-2015-MINAGRI Reglamento para la Gestion de
Plantaciones Forestales y los Sistemas Agroforestales v,
* D.S. N° 021-2015-MINAGRI Reglamento para la Gestion Forestal
y de Fauna Silvestre en Comunidades Nativas y Comunidades
Campesinas.

Con la promulgacién y publicacion de los citados reglamentos
entran plenamente en vigencia todos los contenidos de la Ley N°
29763 Ley Forestal y de Fauna Silvestre, conforme a lo dispuso por
su sexta disposicién complementaria y final. Por tanto, se cuenta
con un nuevo marco legal cuya finalidad es la de regular, promover
y supervisar la actividad forestal y de fauna silvestre, la promocién
de la conservacion, protecciéon, incremento y uso sostenible del
patrimonio forestal y de fauna silvestre dentro del territorio nacional.

10

Lote 190

AUn no se tienen acuerdos

11

Lote 191

AUn no se tienen acuerdos

12

Lote 165

AUn no se tienen acuerdos

13

Hidrovia Amazoénica

Se acordd modificacion de clausulas del Contrato de Concesion.
Los acuerdos no relacionados directamente con la medida en
consulta ni con el Contrato de Concesion y que seran asumidos
como compromisos del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, conforme a sus competencias.

14

Lote 192

En el proceso de consulta se llegé a acuerdos con los pueblos
indigenas de las cuencas del Tigre y del Alto Pastaza. Los
acuerdos alcanzados incluyen la creacién de un fondo que permite
el beneficio directo de los pueblos indigenas por las actividades
econdmicas que se realicen sobre sus territorios. La férmula
propuesta establece la inclusién de una clausula en el contrato de
operacion que destina el 0.75% del valor monetario de la
produccion fiscalizada a un fideicomiso privado. Los pueblos
indigenas determinaran el uso de este fondo a través de una Junta
de Administracion.

15

Lote 197

AUn no se tienen acuerdos

16

Lote 198

AUn no se tienen acuerdos

17

Consulta Previa para el
Proyecto de exploracion

Se autorizé el inicio de actividades mineras de exploracion a favor
de Minera Focus S.A.C., en el Proyecto Minero “Aurora”, ubicado
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minera Aurora. Focus S.
A.

en el distrito de Yanatile, provincia de Calca y departamento de
Cusco.

Propuesta de Area de
Conservacion Regional

AUn no se tienen acuerdos

18 ~
Tres Cafiones
Consulta Previa para el Se autorizg el inicio de actividades mineras de exploracién a favor
Proyecto de exploracion | de SMC TOROPUNTO LTD. SUCURSAL DEL PERU, en el
19 | minera Toropunto. SMC | Proyecto Minero “Toropunto”, ubicado en el distrito de
Toropunto LTDA Pamparomas, provincia de Huaylas y departamento de Ancash.
Se promulgé en el Diario Oficial ElI Peruano la Resolucion
Ministerial N° 629-2016-MINEDU, que aprueba el Plan Nacional de
Educacion Intercultural Bilingle.
La EIB es una politica publica que tiene por finalidad, hacer llegar
Plan Nacional de la educacién a la poblacion indigena u originaria de modo
20 Educacion Intercultural culturalmente pertinente, lo que incluye que sea brindada en la
Bilingte lengua materna de dichos usuarios. El Plan Nacional EIB, es la
herramienta de gestién que orienta la implementacion, define la
finalidad, objetivos, resultados, acciones estratégicas y actividades
gue regiran las actuaciones del sector educacion en todos sus
niveles de gobierno hasta el 2021 en materia de EIB.
Consulta Previa para el Se autoriz6 el inicio de actividades mineras de exploracion a favor
Proyecto de exploracion | de Minera Barrick Misquichilca S.A., en el Proyecto Minero “Misha”,
21 Misha. Barrick ubicado en el distrito de Cotaruse, provincia de Aymaraes y
Miskychilca departamento de Apurimac.
Se promulgé el Decreto Supremo que aprueba el reglamento de la
Ley N° 29735 Ley que regula el uso, preservacién, desarrollo,
Reglamento de la Ley de recqper_acién, fomento y di_fus_ic’m <.je las lenguas originarias del
22 Lenguas Pera. Sls\ndo el decreto el siguiente:
* D.S. N° 004-2016-MC, Reglamento de la Ley N° 29735, Ley que
regula el uso, preservacion, desarrollo, recuperacion, fomento y
difusién de las lenguas originarias del Pera.
Propuesta del Plan
Maestro del Area de . .
o . AUn no se tienen acuerdos
23 | Conservacion Regional
Imiria
Consulta Previa para el Se autoriz6 el inicio de actividades mineras de exploracion a favor
Proyecto de exploracion | de MINERA BARRICK MISQUICHILCA S.A., en el Proyecto Minero
24 La Merced. Barrick “La Merced”’-Fase 1, ubicado en los distritos de Huacllan y Aija,
Miskychilca provincia de Aija y departamento de Ancash.
Consulta Previa para el Se autorizé el inicio d(_a_acti_vidades de desarrpllo, preparacion y
. explotacion de la Modificacion del Plan de Minado del proyecto
Proyecto de explotacién | . » )
o5 minera Apumayo. IApumay_o (Ayahuarr:caka favor de Apumayo.S.A.C., ubicado en
APUMAYO SAC os distritos de Chavifia y Sancos, provincia de Lucanas,
departamento de Ayacucho.
Consulta Previa para el Se autorizé el inicio de actividades mine_ras def‘ exploracif)n a.favor
Provecto d | - de APUMAYO S.A.C., enel Proyec_:to Mlne_ro Apumayo. (P_rlmera
yecto de exploracion .
26 minera Apumayo. Etapa_1~102 plataformas de_pe_rforamon), ubicado en los distritos de
APUMAYO SAC Chavifia y Sancos, provincia de Lucanas y departamento de
Ayacucho.
Se autorizg el inicio de actividades mineras de exploracién a favor
27 de Anglo American S.A., en el Proyecto Minero “Corcapunta” (20
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Consulta Previa para el plataformas), ubicado en el distrito de Llacllin, provincia de Recuay
Proyecto de exploracion | en el departamento de Ancash.
minera Corcapunta.
Angloamerican Peru

Consulta Previa para el

Proyecto de exploracion , .
y P AUn no se tienen acuerdos

28 minera Anama. Anabi
SAC
Se autorizé el inicio de actividades mineras de exploracion a favor
Consulta Previa para el de la Compafia Minera Milpo S.A.A., en el Proyecto Minero
29 Proyecto de exploracion | “Guadalupe” (20 plataformas y 40 pozas de sedimentacion),
minera Guadalupe ubicado en los distritos de Huarmey y Pararin, provincias de
Huarmey y Recuay en el departamento de Ancash.
Se autoriz6 el inicio de actividades mineras de exploracion a favor
Consulta Previa para el de la Compafiia Minera Ares S.A.C., en el Proyecto Minero
Proyecto de exploracion | “Puquiopata” (10 plataformas de exploracién), ubicado en el distrito
30 . ) ~ = !
minera Puquiopata de Coronel Castafieda, provincia de Parinacochas, departamento
de Ayacucho.
Consulta Previa para el . .
Aln no se tienen acuerdos
Proyecto Centrales
Hidroeléctricas del Rio
31
Araza
Propuesta de AUn no se tienen acuerdos
categorizacion de la Zona
32
Reservada Yaguas
Consulta Previa para el
33 Proyecto de exploracion | Aln no se tienen acuerdos

minera Panteria.

Figura 02. Resultados de los Procesos de Consulta
Fuente: Ministerio de Cultura, 2016

2.2.1.13. Derechos Colectivos de los pueblos indigenas

Los derechos colectivos tienen como titular a un grupo de personas, mediante los cuales

se protege sus derechos e intereses, al respecto el Ministerio de Cultura sefala:

A diferencia de los derechos individuales que tienen como sujeto a una persona o
individuo, los derechos colectivos corresponden a un grupo social. Lo que se busca
proteger con la Consulta Previa, de acuerdo al Convenio 169y la legislacién peruana,
son los derechos colectivos de los pueblos indigenas. En este sentido, el sujeto a la
consulta previa es un conjunto de individuos caracterizado por pertenecer a un pueblo

indigena u originario. (Ministerio de Cultura, 2017)
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En lo que respecta a los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios,
nuestra Constitucion en sus articulos 88 y 89 reconoce algunos de ellos bajo el epigrafe
de “Régimen agrario de las comunidades campesinas y nativas”, entre estos derechos
tenemos la propiedad comunal sobre sus tierras (articulo 88), su existencia legal y como
personas juridicas, autonomia organizativa, libre disposicion de sus tierras, la
imprescriptibilidad de las mismas, salvo abandono; y el respeto de su identidad cultural
(articulo 89). A los sefialados y en virtud del principio de unidad de la Constitucion, deben
incorporarse los derechos a la identidad étnica y cultural y al uso de su propio idioma
(articulo 2.19), a la salud comunal (articulo 7), a la educacion bilingte e intercultural
(articulo 17), y a la jurisdiccién comunal (articulo 149), entre otros. (Ministerio de Cultura
del Peru, 2016, pag. 11)

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas reconocidos por la Constitucion
Politica del Perd, el Convenio 169, entre otros tratados internacionales incluyen: 1) el
derecho a la identidad cultural; 2) el derecho a la participaciéon de los pueblos indigenas;
3) el derecho a la consulta; 4) el derecho a elegir sus prioridades de desarrollo; 5) el
derecho a conservar sus costumbres, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales reconocidos internacionalmente; 6) el derecho a la jurisdiccion
especial; 7) el derecho a la tierra y el territorio, es decir al uso de los recursos naturales
que se encuentran en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmente de la
legislacion vigente; 8) el derecho a la salud con enfoque intercultural; y 9) el derecho a

la educacion intercultural, entre otros (articulo 3° de la Ley 29785).
El reglamento de la LCP, en el art. 3.f° sefiala:

Derechos Colectivos.- Derechos que tienen por sujeto a los pueblos indigenas,
reconocidos en la Constitucion, en el Convenio 169 de la OIT, asi como por los tratados
internacionales ratificados por el Peru y la legislacion nacional. Incluye, entre otros, los
derechos a la identidad cultural; a la participacién de los pueblos indigenas; a la consulta;
a elegir sus prioridades de desarrollo; a conservar sus costumbres, siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos; a la jurisdicciéon

especial; a la tierra y el territorio, es decir al uso de los recursos naturales que se
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encuentran en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmente en el marco de la

legislacion vigente; a la salud con enfoque intercultural; y a la educacion intercultural.

A partir de la Jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Constitucional, en las
sentencias emitidas que reconocen los Derechos Colectivos de los pueblos indigenas, que
también son desarrollados en el marco del derecho internacional y por nuestra Constitucién
Politica; se infiere que los pueblos indigenas, gozardn de los derechos fundamentales

contenidos en la Constitucion Politica del Perd, mas los derechos colectivos reconocidos.

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios no
significa que estos no ejerzan los demas derechos fundamentales. Si bien los derechos
colectivos son derechos esenciales para dichos pueblos, sus miembros también son
titulares de derechos fundamentales a titulo individual. (Ministerio de Cultura del Perq,
2016, pag. 23)

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas incluyen el reconocimiento de sus
historias, lenguas, identidades y culturas distintas, pero también de su derecho colectivo
a las tierras, los territorios y los recursos naturales que tradicionalmente han ocupado y
usado, asi como el derecho a su conocimiento tradicional, poseido colectivamente. Al
crear y cumplir derechos colectivos para los pueblos indigenas, la comunidad
internacional ha afirmado que tales derechos no deben entrar en conflicto con las normas
internacionales de derechos humanos existentes sino complementarlas. Es decir, la
implementacion de los derechos humanos colectivos no debe afectar negativamente la
implementacion de los derechos individuales. (Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo , 2009, pag. 15)

Los derechos relacionados con los pueblos indigenas buscan proteger, ademas de los
derechos individuales, sus derechos colectivos, ya que el reconocimiento de tales
derechos es necesario para asegurar la existencia, el desarrollo y el bienestar de los
pueblos indigenas como colectividades distintivas. (Grupo de las Naciones Unidas para

el Desarrollo , 2009, pag. 15)

Al respecto el Ministerio de Cultura, elabor6 un resumen que contiene la caracterizacion

de los derechos colectivos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional:
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DERECHOS
COLECTIVOS

CARACTERIZACION

Derecho a la libre
autodeterminacion o
autonomia

Este derecho supone el reconocimiento de la existencia legal de los
pueblos indigenas u originarios, asi como de un ambito de autonomia que
se ejerce dentro del marco de lo establecido por la Constitucion y las leyes.
La Constitucion reconoce a los pueblos indigenas un &mbito de autonomia
organizativa, econémica y administrativa, asi como el respeto a sus formas
de trabajo comunal y de su capacidad para decidir sobre el uso y la
disposicion de sus territorios.

Este derecho, al igual que el de consulta previa, tiene la particularidad de
ser transversal, pues la libre determinacion o autonomia presenta otras
manifestaciones que identifican a otros derechos. En dicho sentido, se
garantiza la libre autodeterminacién o autogobierno para establecer sus
propias instituciones, mecanismos y procedimientos de eleccién de sus
representantes y toma de decisiones, lo que esta conectado con el derecho
a conservar sus costumbres e instituciones. Asimismo, tienen derecho a
disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas.

A pesar de estas conexiones necesarias con otros derechos colectivos, el
derecho a la libre autodeterminacion tiene un contenido propio, distinguible
y diferenciable de otros, tal como se vera en el numeral 3 del presente
documento.

La autonomia supone el reconocimiento del autogobierno a través de sus
instituciones, tradiciones y procedimientos.

Este autogobierno de los pueblos indigenas u originarios se traduce en el
respeto hacia la forma como se organizan y adoptan sus decisiones.

No obstante, como todo derecho, el derecho de autonomia también tiene
limites. Asi, este no les otorga la facultad de desligarse del Estado, ni de
los mandatos constitucionales, en especial aquellos que reconocen
derechos fundamentales, los que actian como limites al autogobierno.

Derecho a la identidad
cultural

Este derecho busca que se reconozca y garantice la existencia del pueblo
indigena u originario como tal. Los pueblos indigenas u originarios tienen
derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus
costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba el derecho de las personas
indigenas u originarias a obtener la ciudadania de los Estados en que
viven.

En razoén de ello, los Estados deben respetar la integridad de sus valores,
practicas e instituciones, para lo cual ademas debera reconocerse y
protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y
espirituales que les son propias, siempre que no vulneren ni contravengan
otros derechos fundamentales, como sefala el articulo 139 in fine de la
Constitucion.

Derecho a la
participacion

Este derecho busca asegurar la incorporacion de las prioridades de los
pueblos indigenas u originarios en las politicas, planes y programas del
Estado. A través de la participacién, se les reconoce a los pueblos
indigenas u originarios la capacidad politica y juridica de actuar
activamente en los diversos procesos de desarrollo en los que se vean
involucrados, desde su elaboracion hasta su ejecucion. Es decir, la
construccion del proceso sera conjunta entre el Estado y los pueblos
indigenas u originarios.

Esta participacién no se restringe a la participacion politica, sino que es
mucho més amplia, dado que al igual que el derecho a la consulta, se
constituye en un derecho transversal que permite el ejercicio de otros
derechos colectivos reconocidos en el Convenio 169, tales como la
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educacion (participacion en la gestion y desarrollo de programas de
educacion intercultural) y la salud (participacion en la gestién, desarrollo y
ejecucién de programas de salud intercultural), entre otros.

El derecho a la participacion requiere instituciones y mecanismos
apropiados para los pueblos interesados y también que dichas
instituciones cuenten con los medios necesarios para el cabal desempefio
de sus funciones.

Estos programas deberan incluir por ejemplo:

a) planificacién, coordinacién, ejecucién y evaluacién, en cooperacién con
los pueblos interesados, de las medidas previstas en el Convenio;

b) proposicién de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades
competentes y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas, en
cooperacioén con los pueblos interesados.

Derecho a la consulta
previa

Implica el reconocimiento de su capacidad a decidir respecto de aquellas
afectaciones ocasionadas por medidas estatales (legislativas o
administrativas) que puedan tener incidencia, positiva o negativa, en sus
derechos colectivos, lo que conlleva a la blusqueda de un acuerdo o
consentimiento sobre la concrecion de esas medidas.

Implica que la consulta se efectle con procedimientos apropiados, a través
de sus instituciones representativas, de manera libre, informada, de buena
fe y con la finalidad de llegar un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas para gestionar las posibles afectaciones a sus
derechos colectivos.

Cabe agregar que el derecho a la consulta previa no incluye un derecho a
veto sobre las medidas administrativas o legislativas que el Estado decida
implementar.

Derecho a decidir/elegir
sus prioridades de
desarrollo

Este derecho permite a los pueblos indigenas u originarios participar e
incidir en las decisiones estatales, asi como en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de estrategias, planes y programas de desarrollo nacional y
regional, con la finalidad que se respeten sus cosmovisiones, planes,
prioridades sustentado en el derecho que tienen de controlar su propio.

Derecho a conservar
sus costumbres e
instituciones

Este derecho consiste en retener y desarrollar sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, incluyendo sus practicas,
costumbres, derecho consuetudinario y sistemas legales; siempre que
estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el ordenamiento juridico nacional, ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

Derecho a la
jurisdiccion especial

Es el derecho a administrar justicia en el &mbito de su jurisdiccién y de
acuerdo a sus usos y costumbres, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico, ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Es
una obligacion del Estado establecer mecanismos de coordinacion entre la
jurisdiccion ordinaria y la indigena.

Incluye el respeto a los métodos que emplean para reprimir los delitos
cometidos por sus miembros, en la medida que sean compatibles con el
sistema juridico nacional y los derechos humanos reconocidos.

Derecho a la tierra y al
territorio

Este derecho comprende la conservacion y proteccion de sus tierras y
territorios, con los que guardan una estrecha relacion de indole espiritual,
cultural y econdémica.

El territorio incluye el concepto de tierra y comprende la totalidad del habitat
gue los pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna manera.
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Supone el reconocimiento y proteccion efectiva de los derechos de
propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente usan para sus
actividades de subsistencia.

Incluye la proteccion de tierras desocupadas que tradicionalmente son
utilizadas en actividades tradicionales, temporales y de subsistencia.

Comprende el uso, administracion y conservacion de los recursos
naturales que se encuentren en su &ambito geogréfico y que
tradicionalmente utilizan para su subsistencia, asi como participar, siempre
gue sea posible, de los beneficios de su explotacion, en el marco de la
legislacion vigente. Del mismo modo, supone recibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.

En el caso que los recursos del subsuelo pertenezcan al Estado, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
los pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotaciéon de los recursos
existentes en sus territorios.

Derecho a los recursos
naturales

Este derecho consiste en que los servicios de salud, en territorios
habitados por pueblos indigenas u originarios, deben organizarse a nivel
comunitario y tomar en consideracion los métodos de prevencion, practicas
curativas y medicamentos tradicionales.

Esta disposicion constituye un reconocimiento del valor de la medicina
tradicional y la necesidad de preservarla, aprender de ellay, ulteriormente,
enriquecerla.

Los servicios de salud deberan ser adecuados y se proporcionara a los
pueblos indigenas los medios que les permitan organizar y prestar tales
servicios bajo su propia responsabilidad y control, con el proposito que
puedan gozar del méximo nivel posible de salud fisica y mental.

El sistema de asistencia sanitaria debera dar preferencia a la formacion y
empleo de personal sanitario de la comunidad local y centrarse en los
cuidados primarios de salud, manteniendo al mismo tiempo estrechos
vinculos con los demds niveles de asistencia sanitaria.

Derecho a la salud
intercultural

Este derecho consiste en recibir educacion teniendo en cuenta las
necesidades especiales de los pueblos indigenas u originarios.
Los programas y servicios de educacion deben adaptarse con el objetivo
de responder a sus necesidades y deberan abarcar su historia,
conocimientos y técnicas, sistemas de valores y aspiraciones sociales,
econémicas y culturales.
Derecho a la educacion | Incluye el reconocimiento del derecho de los pueblos a crear sus propias
intercultural y a la instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones
lengua/idioma satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente
en consulta con esos pueblos. Asimismo, siempre que sea viable, incluye
el deber de ensefiar a los nifios de los pueblos interesados a leer y escribir
en su propia lengua o en aquella que mas cominmente se hable en el
grupo al que pertenezcan. Y cuando ello no sea viable, las autoridades
competentes deberan celebrar consultas con esos pueblos con miras a la
adopcion de medidas que permitan alcanzar este objetivo.

Figura 03. Derechos Colectivos
Fuente: Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas u Originarios — Ministerio de
Cultura, 2016
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2.2.2. La Consulta Previa en el Derecho Internacional

2.2.2.1. Estandares Internacionales de proteccion de derechos

humanos de los pueblos indigenas
La consulta previa en el Peru cuenta con el respaldo de normas internacionales,
revisaremos en adelante conceptos y normas del desarrollo normativo existente a nivel

internacional que protegen derechos colectivos de los pueblos indigenas.

2.2.2.1.1. Estandares Internacionales

La nocién de “estandar” no se encuentra normativamente definida; sin embargo, su uso
es muy frecuente en el derecho internacional de los derechos humanos. La doctrina
postula que los estandares “son usados tanto como pautas de comportamiento de los
Estados Partes en la Convencidn, como criterios de evaluacion del mismo
comportamiento y como reglas juridicas, cuyo contenido implica el establecimiento de
obligaciones concretas a cargo de los Estados, cuya inobservancia acarrea
consecuencias en materia de responsabilidad internacional” (Quinche Ramirez, 2009)

citado en (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 9)

Para la Real Academia Espafiola la definicién de estandar es “lo que sirve como tipo,

modelo, patrén, nivel o referencia” (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2010).

De este modo, es posible entender que el término estandares se refiere al modelo de
referencia que se debe seguir para el cumplimiento de las obligaciones contraidas, que
viene determinado por los razonamientos desarrollados a través de pronunciamientos
de los érganos competentes en materia de derechos humanos. (Ministerio de Cultura,
2016, pag. 9)

2.2.2.1.2. ¢Dbénde podemos encontrar los estandares
internacionales de derechos humanos de los

pueblos indigenas?

Se debe entender y considerar este punto, como las fuentes existentes en el derecho
internacional en materia indigena, que brindan aportes y alcances sobre mecanismos de

proteccién y defensa de los derechos de los pueblos indigenas.
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El origen de la fuente se refiere al 6rgano o entidad que la expide; la evolucion, al curso
que ha tenido cada fuente de derecho internacional en los temas relacionados con
pueblos indigenas y consulta previa; y, finalmente, el alcance juridico se refiere a si la
fuente es vinculante juridicamente o no, y para quiénes lo es. (Rodriguez, Morris, Orduz,
& Buritica, 2010, pag. 15)

Los estandares internacionales en materia indigena se encuentran en los diferentes
instrumentos internacionales emitidos por Organos rectores como los tratados, las
convenciones, los comentarios/observaciones generales de los comités de los tratados, los
informes tematicos de relatores especiales y grupos de trabajo de consejos de Derechos
Humanos, jurisprudencia internacional, etc.; es decir todo instrumento y/o mecanismo legal
que desarrolla en su contenido los derechos de los pueblos indigenas y su respectivo

tratamiento para garantizar el cumplimiento de sus derechos.

2.2.2.1.3. Jerarquia de los Tratados de Derechos
Humanos en materia indigena en el

Ordenamiento interno
a) Conrespecto alajerarquiadel Convenio 169 delaOIT:

[...] si bien la Constitucion no lo dispone expresamente, el Tribunal Constitucional ha
afirmado el rango constitucional de los tratados sobre derechos humanos y, en particular,
ha reconocido el rango constitucional del Convenio 169 de la OIT (Exp. N° 003343-2007-
PA/TC.LIMA-Parrafo 31). Las disposiciones constitucionales relevantes al respecto se
encuentran en el articulo 55° que establece que los tratados “forman parte del derecho
nacional” y en el articulo 3° que dispone que los derechos enumerados en la Constitucion
no excluyen “otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno”. Asimismo, es relevante mencionar que de acuerdo a la
IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, los derechos fundamentales se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, tratados
y acuerdos en materia de derechos humanos de los cuales Perd es parte. (Fundacion

para el Debido Proceso - Due Process of law Foundation , 2015, pag. 9)
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El Convenio 169 de la OIT es vigente y vinculante desde el mes de febrero del afio 1995.
Esto lo ha manifestado el TC reiteradas veces. No lo ha dicho en un solo
pronunciamiento lo ha dicho en varios (f.j. 11 y 41 de la 00022-2009-PI/TC y f.j. 43 de la
05427- 2009-AC/TC). Mas recientemente en el fundamento 23 de la sentencia 00025-
2009-Pl, el TC ha precisado que “La exigibilidad del derecho a la consulta esta vinculada
con la entrada en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del Convenio 169 de la OIT.
Este Convenio fue aprobado mediante Resolucion Legislativa N° 26253, ratificado el 17
de enero de 1994 y comunicado a la OIT a través del depésito de ratificacion con fecha
02 de febrero de 1994. Y conforme a lo establecido en el articulo 38. 3 del referido
Convenio, éste entré en vigor doce meses después de la fecha en que nuestro pais
registro la ratificacion. Esto es, desde el 02 de febrero de 1995, el Convenio 169 de la
OIT es de cumplimiento obligatorio en nuestro ordenamiento”. (Ruiz, La Consulta Previa

de los Pueblos Indigenas en el Pera, 2012, pag. 22)

b) Con respecto ala Declaracidén de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DUNDPI):

Al respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia 000022-2009-PI, sefiala:

El contenido de la declaracion no es de vinculacion obligatoria, lo que no implica que no
tenga ningun efecto juridico. Las declaraciones representan aquellas metas y objetivos
a los que la comunidad internacional se impone. Son lo que en el derecho internacional
se conoce como soft law, esto es, una guia que sin dejar de tener un efecto juridico, no
termina por vincular obligatoriamente a los Estado, representando su contenido un
cbdigo de conducta sin que sean legalmente vinculantes. En tal sentido, la DNUDPI, sera
considerada por este Tribunal en su calidad de norma de caracter de soft law, sin que

se genere una obligacién convencional por parte del Estado peruano.

El Reglamento de la Ley de Consulta Previa en el art. 1.4°, reconoce a la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas como fuente para la
desarrollar el contenido del reglamento, expresamente sefiala: “El Viceministerio de

Interculturalidad, en ejercicio de su funcion de concertar, articular, coordinar la implementacion
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del derecho a la consulta por las diversas entidades del Estado, toma en consideracion la

Declaracién de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas”

Sin embargo, sera la sentencia 01126-2012-HC en el famoso caso Tres Islas, en donde
el TC aplica directamente la DNUDPI como fuente de derecho, sin previa intermediacion
legislativa. Esto es clave toda vez que, tal como ya explicamos, el TC habia dicho que
esta declaracion internacional no era en sentido estricto una fuente de derecho normativo
vinculante. (Ruiz, La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pert, 2012, pag.
26)

La declaracién, si bien no es vinculante, si establece un compromiso politico importante
para los Estados que hacen parte de ella, asi como un instrumento de presion para los
gque no la han firmado. La declaracién es el pronunciamiento mas reciente e importante
en materia de la consulta previa, pues involucra plenamente el principio del
consentimiento libre, previo e informado para el traslado de grupos indigenas de sus
tierras, asi como para la adopcién y aplicacion de medidas legislativas y administrativas
que los afecten, entre otras situaciones. Adicionalmente, ordena a los Estados reparar
todos aquellos bienes de orden intelectual, cultural o espiritual que los grupos indigenas
hayan perdido sin su consentimiento libre, previo e informado. (Rodriguez, Morris, Orduz,
& Buriticé, 2010, pag. 21)

c) Con respecto a la Declaracion Americana sobre los
derechos de los pueblos indigenas.

Al respecto, el art. 1.1° de la Declaraciéon senala “La Declaracion Americana sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas se aplica a los pueblos indigenas de las Américas”.

La declaracion, si bien no es vinculante, si establece un compromiso politico importante
para los Estados que hacen parte de ella, asi como un instrumento de presion para los
gue no la han firmado. La declaracion es el pronunciamiento mas reciente e importante
en materia de la consulta previa, pues involucra plenamente el principio del
consentimiento libre, previo e informado para el traslado de grupos indigenas de sus
tierras, asi como para la adopcion y aplicacion de medidas legislativas y administrativas
que los afecten, entre otras situaciones. Adicionalmente, ordena a los Estados reparar

todos aquellos bienes de orden intelectual, cultural o espiritual que los grupos indigenas
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hayan perdido sin su consentimiento libre, previo e informado (Rodriguez, Morris, Orduz,
& Buriticé, 2010, pag. 21).

2.2.2.1.4. ¢(Cuales son los estandares internacionales en
materia de protecciéon de los derechos de los
pueblos indigenas?

En delante, las siguientes tablas reflejan el avance normativo internacional en materia

indigenas, evidenciandose la importancia de los pueblos indigenas y la proteccion de sus

derechos.

Afo | Titulo Descripcion

Convenios

1957| Convenio 107 de la OIT Primer convenio internacional sobre el tema. Este fue el primer

intento para codificar obligaciones internacionales de los Estados
con respecto a pueblos tribales e indigenas. El convenio
define los pueblos indigenas como grupos humanos diferenciados
y hace hincapié en la necesidad de mejorar las condiciones de
vida y trabajo a las que estan expuestas.

1989| Convenio 169 de la OIT Sucesor del Convenio 107. Constituye un instrumento juridico

internacional actualizado y mas exhaustivo que define los
derechos de los pueblos indigenas y los principios a los que los
Estados, organizaciones multilaterales y otros agentes deberian
atenerse.

1992 EI Programa 21 y la Estos instrumentos reconocen a los pueblos indigenas como “grupo
Declaracion de Rio principal” y declara que los esfuerzos para aplicar un desarrollo
(Conferencia de las sostenible deberian reconocer, promover y fortalecer el papel de los
Naciones Unidas sobre el pueblos indigenas y sus comunidades, y darle  cabida.

Medio Ambiente y el
Desarrollo)

1993| Convenio sobre la Diversidad El Articulo 8(j) del Convenio reconoce la importante contribucién
Biologica [Articulos 8() y | de los pueblos indigenas a la conservacion del medio
10(c)] (Conferencia de las ambiente. El Convenio insta a las Partes Contratantes a respetar,
Naciones Unidas sobre el preservar y mantener los conocimientos, las innovaciones y las
Medio Ambiente y el préacticas de las comunidades indigenas y locales, y promueve el
Desarrollo) reparto equitativo de los beneficios derivados de su utilizacion.

El Articulo 10(c) insta a las Partes a proteger y alentar la utilizacion
consuetudinaria de los recursos biolégicos, de conformidad
con las practicas culturales tradicionales que sean compatibles
con las exigencias de la conservacion o de la utilizacion
sostenible.
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1994 Convencién de las
Naciones Unidas de Lucha
contra la Desertificacion

En los Articulos 16 (g) y 17 (c), la Convencién exige la proteccion
de los conocimientos, técnica y practica tradicionales indigenas.

Declaraciones

1992| Declaracién de
Cancun — Conferencia
Internacional sobre la Pesca
Responsable

El Articulo 9 de la Declaracién de Cancun declara que “los Estados
deben tomar medidas que aseguren el respeto de los intereses
de los pescadores artesanales e indigenas de pequefia “

1993| Declaraciéon y Programa
de Accidn de Viena

— Conferencia Mundial de
Derechos Humanos

Esta Conferencia supuso un avance histérico en el fomento y la
proteccibn de los derechos de grupos frecuentemente
marginados, incluyendo pueblos indigenas, mujeres y nifios.
Mediante la Declaracién de Viena, la Conferencia reafirmé “la
dignidad intrinseca y la incomparable contribucién de los pueblos
indigenas al desarrollo y al pluralismo de la sociedad y reitera
firmemente la determinaciéon de la comunidad internacional de
garantizarles el bienestar econémico, social y cultural y el disfrute
de los beneficios de un desarrollo sostenible.” Asimismo la
Conferencia exigio la creacion de un Foro Permanente.

2002| Declaracion de Atitlan

La Declaraciéon hace hincapié en la importancia que tienen para
los pueblos indigenas los derechos a la tierra, los recursos
naturales y la libre determinacion para la plena realizacién de la
seguridad alimentaria y la soberania alimentaria.

2007| Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos
indigenas

Tras 20 afios de negociacion, la Declaracion establecié una norma
esencial para eliminar las violaciones de derechos humanos
cometidas contra los pueblos indigenas en todo el mundo, para
combatir la discriminacion y la marginacion, y para defender la
proteccion de medios de subsistencia indigenas. La Declaracion
hace hincapié en los derechos de los pueblos indigenas a
perseguir el desarrollo de acuerdo con sus propias necesidades
y aspiraciones, incluyendo el derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones, culturas vy tradiciones.

2009| Declaracion de Anchorage

En el Articulo 9 de la Declaracion, se insta a los organismos de
las Naciones Unidas a atender a los impactos del cambio
climatico en sus estrategias y planes de accién, en particular
los impactos a los pueblos indigenas. En particular, la
Declaracion llama a la FAO asi como a otras instituciones
relevantes a establecer un grupo de trabajo de pueblos
indigenas para hacer frente a los impactos del cambio climético
sobre la seguridad y soberania alimenticia de los pueblos
indigenas.

Figura 04. Marco Juridico Internacional relativo a los Pueblos Indigenas
Fuente: Organizacién de la Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
“Politicas de la FAO sobre pueblos indigenas y tribales, 2011.
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MECANISMOS INTERNACIONALES QUE ABORDAN DE FORMA

ESPECIFICA LOS PUEBLOS INDIGENAS YSUS DERECHOS

Afio Mecanismo Descripcion

1982 Grupo de Trabajo Creado como un o6rgano subsidiario de la Subcomisiéon de
sobre los Pueblos Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias
Indigenas de la (conocida actualmente como la Subcomision de Promocion y
Comision de Derechos Proteccion de los Derechos Humanos). Su proposito fue facilitar
Humanos de las el didlogo, estudiar los avances relativos a la promociéon vy
Naciones proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales
Unidas, para la preparacién | de los pueblos indigenas y seguir con atencién la evolucion de las
de una Convencion | normas internacionales en este ambito.

Internacional sobre Pueblos
Indigenas

1987 Informe Cobo: Estudio del | Conocido estudio encargado por la Subcomision de
problema de la | Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
discriminacion contra las | Minorias, elaborado por el Relator Especial
poblaciones indigenas José Martinez Cobo. El informe abordd un conjunto amplio de

cuestiones de derechos humanos que afectan a pueblos
indigenas, y constituyé un importante catalizador de la
actividad de las Naciones Unidas relativa a la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas.

1995— Primer Decenio Proclamado por la Asamblea General en diciembre de 1993, su

2004 Internacional de los principal objetivo es reforzar la cooperacion internacional para
Pueblos Indigenas del resolver problemas afrontados por los pueblos indigenas en
Mundo areas como los derechos humanos, el medio ambiente, el

desarrollo, la educacion y la salud.

2000 Creacion del Foro | Integra formalmente a los pueblos indigenas y sus
Permanente de las | representantes en la estructura de las Naciones Unidas. El
Naciones Unidas para las | Foro coloc6 por vez primera en igualdad de condiciones a
Cuestiones Indigenas agentes gubernamentales y no gubernamentales en un

organo representativo permanente de las Naciones Unidas.
Su mandato es debatir y ofrecer recomendaciones sobre
problemas de los pueblos indigenas relacionados con el
desarrollo econémico y social, la cultura, el medio ambiente
la educacion, salud y los derechos humanos.

2001 Designacion del Relator Como consecuencia de una decision del Consejo de Derechos
Especial sobre los Humanos, en 2001 se nombré un Relator Especial sobre los
derechos humanos vy derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas.
libertades fundamentales
de los indigenas
(Comision de Derechos
Humanos)

2002 Primera reuniéon anual del | Laprimerareunion anual tuvo lugar en la Sede de las Naciones
Foro Permanente de las | Unidas en Nueva York, del 13 al 14 de mayo de 2002. La
Naciones Unidas para las | primera reunién junté a lideres indigenas con la sociedad civil
Cuestiones Indigenas de todas las partes del mundo.

2005— Segundo Decenio | EI Segundo Decenio pretende seguir reforzando la

2010 Internacional de las Pueblos | cooperacién internacional para resolver problemas

Indigenas del Mundo

afrontados por pueblos indigenas.
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2006 Creacion del Grupo Creado para apoyar y promover el mandato del Foro

Interinstitucional de Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones
Apoyo sobre Cuestiones Indigenas, en el marco del sistema de las Naciones Unidas.
Indigenas Su mandato fue ampliado posteriormente para incluir el

apoyo a mandatos relacionados con cuestiones sobre
pueblos indigenas en todo el sistema intergubernamental.

2008 Primera sesion del | Integrado por cinco expertos, el mecanismo ofrece
Mecanismo de Expertos | conocimientos tematicos sobre los derechos de los pueblos
sobre los Derechos de los | indigenas al Consejo de Derechos Humanos.

Pueblos Indigenas

Figura 05. Mecanismos Internacionales que abordan de forma especifica los Pueblos
Indigenas y sus derechos

Fuente: Organizacién de la Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
“Politicas de la FAO sobre pueblos indigenas y tribales, 2011.

DOCUMENTOS QUE ORIENTAN LAS PRACTICAS DE DESARROLLO CON LOS PUEBLOS INDIGENAS

Afio Documento Descripcion

2008 | Directrices sobre cuestiones | Elaboradas por el Grupo de las Naciones Unidas para el
relativas a los pueblos indigenas | Desarrollo (GNUD), las directrices proporcionan
del GNUD informacion sobre el marco internacional de derechos
humanos que orienta la labor de las Naciones Unidas
relativo a las cuestiones de los pueblos indigenas.
Ademas prestan asesoramiento practico sobre el disefio
de programas centrados especialmente en estas
cuestiones.

2008 | Kit de recursos sobre cuestiones de | El Kit de recursos orienta a los Equipos de las
la poblacién indigena Naciones Unidas de apoyo a los paises sobre la forma de
colaborar con pueblos indigenas.

2009 | Directrices operativas para el | Elaboradas para asegurar que la consideracion y la
programa REDD de las Naciones | participacion de poblaciones locales e indigenas se
Unidas: Participacion de los | integren en la labor del Programa Colaborativo de las
pueblos indigenas y  otras | Naciones Unidas sobre la reduccién de emisiones debidas
comunidades dependientes de los | a la deforestacion y la degradacién de los bosques en los
bosques paises en desarrollo (Naciones Unidas-REDD), las
Directrices estan ratificadas, aunque se considera que
constituyen un documento vivo, en constante proceso de
cambio.

Figura 06. Documentos que orientan las practicas de desarrollo con los Pueblos
Indigenas

Fuente: Organizacion de la Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
“Politicas de la FAO sobre pueblos indigenas y tribales, 2011.
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OTROS INSTRUMENTOS NORMATIVOS IMPORTANTES QUERECONOCEN LOS

DERECHOS HUMANOS PARA TODAS LAS PERSONAS

Afio | Instrumento Descripcion
1948, Declaracion Universal de | Representa la primera expresion mundial de derechos para
Derechos Humanos todos los seres humanos.
1963| Declaracion de las Naciones | Proclamacién de derechos humanos a cargo de la
Unidas sobre la eliminacion de | Asamblea General de las Naciones Unidas. La Declaracion
todas las formas de discriminacion | constituye un importante precedente para la Convencion
racial internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, juridicamente vinculante.
1965| Convencién internacional sobre La Convencidn es un mecanismo juridicamente vinculante que
la eliminacion de todas las obliga a todos los miembros de las Naciones Unidas a eliminar
formas de discriminacion racial la discriminacion racial y promover el entendimiento entre
todas las razas.
1966| Pacto Internacional de Derechos | Este Pacto obliga a sus Estados Partes a esforzarse para
Econdmicos, Sociales y | asegurar a los individuos derechos econémicos, sociales y
Culturales culturales, incluyendo derechos laborales y derechos a la
salud, la educacién y un nivel de vida adecuado.
1966| Pacto Internacional de Derechos Entre otras disposiciones, este Pacto defiende la proteccién
Civiles y Politicos contra la discriminacién por razén de género, religion, raza u
otra condicion.
1995| Cdédigo de Conducta para la Pesca | Entre otras disposiciones, este Caddigo voluntario
Responsable de la FAO proporciona el reconocimiento debido de las practicas
tradicionales, las necesidades y los intereses de los
pueblos indigenas (Articulo 7.6.6).
2001| Declaraciéon Universal de la | Esta Declaracién de la Organizacion de las Naciones Unidas
UNESCO sobre Ila Diversidad | para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
Cultural establecié derechos universales a la identidad, la diversidad y
el pluralismo cultural.
2004| Directrices voluntarias en apoyo de | Estas directrices proporcionan orientacién técnica a los
larealizacién progresiva del derecho | paises para la aplicacion del derecho a la alimentacion.
a una alimentacion adecuada en el
contexto de la seguridad alimentaria
nacional (FAO)
2004| Tratado Internacional sobre los | ElArticulo 5 exige a las partes a promover un enfoque integrado
Recursos Fitogenéticos para de la prospeccion, conservacion y utilizaciéon sostenible de los
la Alimentacién y la Agricultura recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura. En
(TI/RFAA) concreto, insta a las Partes a promover o apoyar, “cuando
proceda, los esfuerzos de los agricultores y de las comunidades
locales encaminados a la ordenacion y conservacion en las
fincas de sus recursos fitogenéticos para la alimentacién y la
agricultura” [Articulo 5(c)] y a promover “la conservacion in situ
de plantas silvestres afines de las cultivadas y las plantas
silvestres para la produccion de alimentos, incluso en zonas
protegidas, apoyando, entre otras cosas, los esfuerzos de las
comunidades indigenas y locales” [Articulo 5(d)].
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2007| Plan de accion mundial sobre los | La Prioridad estratégica 6 insta a la comunidad
recursos zoogenéticos internacional a “apoyar los sistemas de produccion
indigenas y locales, y los sistemas de conocimiento
conexos que sean de importancia para el mantenimiento y
la utilizacion sostenible de los recursos zoogenéticos.”

Figura 07. Otros Instrumentos normativos importante que reconocen los Derechos
Humanos para todas las personas.

Fuente: Organizacion de la Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
“Politicas de la FAO sobre pueblos indigenas y tribales, 2011.

Al respecto, se revis6 comentarios de diversos autores y organizaciones, entorno a los

instrumentos normativos internacionales en materia indigena:

El Convenio nim. 107 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (aprobado en 1957, en vigor
desde 1959), de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), fue un primer gran paso
para intentar asegurar los derechos de los pueblos indigenas. No obstante, debido a su
caracter asimilacionista, conforme a las ideas dominantes de la época, fue revisado,
reemplazado y superado por el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
OIT (de 1989, en vigor desde 1991), donde se reconocen por primera vez en un tratado
internacional los derechos de los pueblos indigenas, no solo como personas individuales.
(CEPAL, 2014, pag. 28)

Las normas del derecho internacional sobre la consulta previa se multiplicaron en las
Ultimas dos décadas. Entre estas se encuentran normas juridicamente imperativas (hard
law) como el Convenio 169 de la OIT, como también diversas normas catalogadas como
soft law que no son juridicamente imperativas. Entre estas Ultimas, se encuentra la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, las
recomendaciones del relator especial de las Naciones Unidas y, en sentido amplio, las
directrices de las organizaciones internacionales (p. ej.: CFl, Banco Mundial, BID,
organizaciones de la cooperacion para el desarrollo) sobre consultas, ante medidas que
puedan afectar a los pueblos indigenas. (Ministerio Federal de Cooperacion Econémica

y Desarrollo, 2013, pag. 13)

A pesar de tener una gran importancia para la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas, los instrumentos internacionales de derechos humanos no bastan para

garantizar su supervivencia, bienestar y dignidad. La mayoria de los instrumentos
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internacionales de derechos humanos (con la excepcion de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas) protegen los derechos
del individuo. Los pueblos indigenas necesitan el reconocimiento de derechos colectivos
especificos para su supervivencia como grupos humanos. Estos derechos incluyen los
derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos, a mantener sus
culturas, al reconocimiento de sus identidades propias, al autogobierno y la
autodeterminacion, y a que se les pida su consentimiento libre, previo e informado en
decisiones que les puedan afectar. Tales derechos son considerados las normas
minimas para la proteccion de su supervivencia como pueblos distintivos, y abordan los
desafios enfrentados por la mayoria de los pueblos indigenas alrededor del mundo.

(Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo , 2009, pag. 10)

2.2.2.2. Mecanismo Legales de los Pueblos Indigenas en el marco

internacional

Del andlisis y revision de normas internacionales en materia indigenas, se evidencia un
crecimiento normativo, que en conjunto suman esfuerzos para otorgar el reconocimiento de
sujetos de derechos a los pueblos indigenas, velando y protegiendo el cumplimiento de sus
derechos. Sin embargo debido a la extensa cantidad de mecanismo legales a nivel
internacional en materia indigena, la investigacion se enfocé en los instrumentos que
considero mas relevantes: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la

Declaracién Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas.

Estandares internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas a estas alturas no
faltan; incluso abundan, tal vez demasiado, pues su desarrollo no es homogéneo y en
su abundancia llegan a producirse hasta contradicciones. Conviene entonces comenzar
por despejar el panorama para identificar los estandares que aqui deben interesarnos,
aquellos que vinculan al Peri y que deben por lo tanto presidir el actual proceso de
reglamentacion de la Ley de Consulta y esta ley misma. (Clavero, Derechos Indigenas,
2012, pag. 1)
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2.2.2.2.1. Convenio 169 de la Organizacién Internacional

del Trabajo

El Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional de Trabajo (OIT), es el primer y
principal instrumento internacional en materia indigena, adoptada en 1989 y ratificado por el
Peru el 2 de febrero de 1994.

El Convenio N° 169 de la OIT y su predecesor, el Convenio N° 107 de la OIT relativo a
la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales
y semitribales en los paises independientes de 1957, son los Unicos que se ocupan en
particular de los derechos de los pueblos indigenas. El Convenio N° 169 de la OIT se
centra fundamentalmente en la no discriminacion [...] los derechos de los pueblos
indigenas al desarrollo, a su derecho consuetudinario, a sus tierras, territorios y recursos,

al empleo, a la educacion y a la salud. (Naciones Unidas, 2013, pag. 10)
El Convenio 169 de la OIT establece:

Los pueblos indigenas son descendientes de poblaciones que habitaban en "un pais o
una region geografica durante la conquista o la colonizacién o el establecimiento de las
actuales fronteras estatales" y "conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y las instituciones politicas". La OIT también reconoce "pueblos
tribales" que han conservado los estilos tradicionales de vida, costumbres y leyes que
son diferentes de otros sectores de la poblaciéon nacional (Art. 1°). (Burger, 2014, pag.
215)

Los pueblos indigenas y tribales constituyen al menos 5000 pueblos con caracteristicas
distintivas y una poblacion de mas de 370 millones, en 70 paises diferentes. Esta
diversidad no puede capturarse facilmente en una definicion universal y se esta gestando
un consenso en el sentido de que no es necesario ni deseable contar con una definicion

formal del término “pueblos indigenas”. (Organizacion Internacional de Trabajo , 2009,
pag. 9)

La obligacion de los Estados de ejecutar la consulta previa antes de la adopcién de
medidas legislativas y administrativas, antes de la formulacion, aplicacion y evaluacion

de planes y programas nacionales y regionales y antes de la autorizacién de proyectos

de exploracién y explotacion de recursos naturales en territorios indigenas. (Art. 6°, 7°y
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15° del Convenio). (Ministerio Federal de Cooperacién Econémica y Desarrollo, 2013,

pag. 13)

“El convenio determina que la consulta debe hacerse de buena fe y que su finalidad debe
ser intentar obtener el consentimiento de la comunidad o, por lo menos, llegar a un acuerdo”.
(Art. 1.2°). (Rodriguez, Morris, Orduz, & Buritica, 2010, pag. 19)

Tabla 2. Situacion de las ratificaciones de los Convenios num. 107 y num. 169 de la
OIT, 2014

Situacion de las ratificaciones de los Convenios num. 107 y num. 169 de la OIT, 2014

Convenio nim.107 sobre Pueblos Convenio niim.169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (1957) Indigenas y Tribales (1989)
Balgica 1958 Noruega 1990
Cuba 1958 México 1990
Repablica Dominicana 1958 Colombia 1991
El Salvador 1958 Bolivia (Estado Plurinacional de) 1991
Ghana 1958 Costa Rica 1993
Haiti 1958 Paraguay 1993
India 1958 Perd 1994
Egipto 1959 Honduras 1995
Repiblica Arabe Siria 1959 Dinamarca 1998
Pakistan 1960 Guatemala 1996
Tinez 1962 Paises Bajos 1998
Malawi 1965 Fiji 1998
Panama 1971 Ecuador 1998
Bangladesh 1972 Groenlandia 1999
Angola 1976 Argentina 2000
Guinea-Bissau 1977 Venezuela (Repablica Bolivariana de) 2002
Iraq 1986 Dominica 2002
Brasil 2002
Espafia 2007
Chile 2008
Nicaragua 2010
Repablica Centroafricana 2017

Fuente: Los pueblos indigenas en América Latina — Avances en el Ultimo decenio y retos
pendientes para la garantia de sus derechos (CEPAL)

2.2.2.2.2. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas fue

adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007 durante la sesion 61 de
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la Asamblea General de las Naciones Unidas. Esta declaracién tiene como

predecesoras a la Convencion 169 de la OIT y a la Convencién 107. (Wikipedia, 2017)

La declaracion, es el instrumento mas amplio relativo a los derechos de los pueblos
indigenas existente en el ambito del derecho y las politicas internacionales, figuran
normas minimas en materia de reconocimiento, proteccion y promocion de estos
derechos. Aunque no se aplica de forma uniforme o coherente, la Declaracion orienta
normalmente a los Estados y los pueblos indigenas en la elaboracién de las leyes y
politicas que repercuten en estos pueblos, en concreto en el establecimiento de medios

para atender mejor las reclamaciones que presentan. (Naciones Unidas, 2013, péag. 4)

[...] después de mas de 22 afos de discusiones en el grupo de trabajo conformado por
la Comisiéon de Derechos Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd la histérica Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que tiene
un valor politico, ético y moral profundo, donde se reconoce el derecho a la libre
determinacion de estos, como se establece en el articulo 3°. En el articulo 42° de la
Declaracion, se determinan obligaciones para las instituciones internacionales y los
gobiernos en la promocion del respeto y la plena aplicaciéon de este instrumento. En el
articulo 38° se estipula la necesidad de que los Estados adopten medidas concretas para
alcanzar los fines de la Declaracion, y en el articulo 39° se reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a recibir asistencia financiera y técnica para el disfrute de sus
derechos. Se establece asi un estandar minimo de derechos de los pueblos indigenas,
obligatorio para los Estados, que se articula en cinco dimensiones: el derecho a la no
discriminacion; el derecho al desarrollo y bienestar social; el derecho a la integridad
cultural; el derecho a la propiedad, acceso, uso y control de las tierras, territorios y
recursos naturales, y el derecho a la participacion politica y al consentimiento libre, previo
e informado. (CEPAL, 2014, pag. 28)

Este documento reconoce los derechos de los pueblos indigenas en una amplia gama
de cuestiones y brinda un marco universal para la comunidad internacional y los estados.
La declaracion enuncia los derechos a cuyo reconocimiento, garantia e implementacion
deben aspirar los paises. En este sentido, la Declaracién crea un marco para discusién
y didlogo entre los pueblos indigenas y los estados. (Grupo de las Naciones Unidas para
el Desarrollo , 2009, pag. 10)
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La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
establece en multiples ocasiones el derecho al consentimiento previo, libre e informado.
Asi, se estipula que los desplazamientos de sus tierras o territorios, y el almacenamiento
de materiales peligrosos en los mismos no podran realizarse sin dicho consentimiento
(Art. 10° y 29° de la Declaracion). Asimismo, antes de adoptar medidas legislativas o
administrativas, como también proyectos que repercutan en la tierra, los territorios o los
recursos, los Estados deben obtener el consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades indigenas interesadas (Art. 19° y 23° de la Declaracion). Con respecto a
los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales, como también la tierra, los
territorios y los recursos, de que hayan sido privados los pueblos indigenas sin el
consentimiento previo, libre e informado, estos tienen el derecho a la restitucion y/o
indemnizacion (Art. 11° y 28° de la Declaracion). (Ministerio Federal de Cooperacion
Econdémica y Desarrollo, 2013, pag. 14)

2.2.2.2.3. Declaracion Americana sobre derechos de los

pueblos indigenas.

Aprobado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) el 15 de junio del 2016.

En 1989 la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) pidi6 a
su Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos, elaborar una propuesta de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y esta a su vez encargé a su
vez a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y al Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, los cuales tras consultar con algunos representantes de los pueblos
y organizaciones indigenas, entregaron en 1997 la propuesta para la discusién; y desde
el 2000 se cre6 un Grupo de Trabajo para garantizar la participacion y la

representatividad indigena en el proceso. (Wikipedia, 2017)

Desde el establecimiento del Grupo de Trabajo se han realizado sesiones especiales
gue han contado con participacion de representantes de pueblos indigenas. A partir de
la Sesion Especial de abril de 2001, la participacion de los representantes indigenas se
consolidé como una necesidad para el buen desarrollo del proceso de discusion del
proyecto de declaracion. Esto se vio reflejado en la resolucién de la Asamblea General

N° 1780, del 5 junio 2001, donde resolvié recomendar al Consejo Permanente que
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continuara “implementando modalidades para la acreditacion y la adecuada forma de
participacion de representantes de pueblos indigenas en sus deliberaciones, con el

propésito de que sus observaciones y sugerencias sean tomadas en consideracion”.
La Declaracién reconoce principios fundamentales para nuestro analisis:

— La organizacion colectiva y el caracter pluricultural y multilingtie de los pueblos
originarios.

— La auto-identificacion de las personas que se consideran indigenas

— Una proteccién especial a los pueblos en aislamiento voluntario o en contacto
inicial, como algunos pueblos amazdnicos, un elemento que lo distingue de otras
iniciativas en la materia.

— Avance en la promocion y proteccion efectiva de los derechos de los pueblos
indigenas de las Américas es una prioridad de la OEA (Organizacion de Estados

Americanos , 2017)

2.2.2.3. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se inicié formalmente con la
aprobacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la
Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota en 1948, en el marco
de la cual también se adopt6 la propia Carta de la OEA, que proclama los "derechos
fundamentales de la persona humana" como uno de los principios en que se funda la

Organizacion. (Organizacion de Estados Americanos , 2017)

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, creado en el seno de la Organizacion
de los Estados Americanos, es el mecanismo mas influyente en materia de promocion y
proteccién de los derechos humanos en el continente. Constituye la Ultima linea de
defensa frente a violaciones de los derechos humanos cometidas en los paises de la
region, de manera que, agotados los recursos de la jurisdiccion interna de un Estado,
una persona o grupo de personas tiene la posibilidad de acudir a él cuando considere
que no se le ha dado una respuesta conforme a la proteccién de sus derechos en el

ambito interno. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 15)

Varios de los Estados parte de la OEA han adoptado los instrumentos normativos

regionales que conforman el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como la
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Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y otras convenciones especializadas. Tales instrumentos son
las fuentes principales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que cuenta
con dos 6rganos centrales: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (Rodriguez, Morris, Orduz, & Buritica, 2010, pag.
31)

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es un érgano autbnomo e
independiente de la OEA, creado en 1959 con la misiébn de promover y proteger los
derechos humanos en el continente americano. La CIDH realiza su trabajo con base en
tres pilares: el sistema de peticiones y casos individuales, el monitoreo de la situacion
de los derechos humanos en los Estados Miembros y la atencién a lineas tematicas
prioritarias. Entre estas Ultimas se encuentra la situacion de los pueblos indigenas en el

continente. (Naciones Unidas, 2013, pag. 15)

“Los informes redactados por la comisibn han interpretado de manera amplia las
situaciones en que debe realizarse una consulta, especialmente para proyectos de
infraestructura o de explotaciéon de recursos dentro de territorios indigenas”. (Rodriguez,
Morris, Orduz, & Buritica, 2010, pag. 33)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 6rgano judicial internacional
auténomo creado por la Convencién Americana, cumple sus funciones principalmente a
través de una competencia consultiva y una competencia contenciosa. En virtud de la
primera le corresponde, a solicitud de un Estado miembro u 6rgano de la OEA, interpretar
el alcance de las disposiciones de la CADH u otros tratados de derechos humanos, asi
como expresar opiniones acerca de la compatibilidad entre las leyes internas del Estado
requirente y tales instrumentos internacionales. En el marco de su competencia
contenciosa, la Corte IDH posee la potestad de declarar, con motivo de la violacién de
un derecho o libertad consagrados en la CADH, la responsabilidad internacional de un
Estado Parte y de disponer que se reparen las consecuencias de la vulneracion de los
derechos, asi como que se pague una justa indemnizacion a la victima. (Ministerio de
Cultura, 2016, pag. 16)
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Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Corte Interamericana Comision Interamericana
de Derechos Humanos de Derechos Humanos

Figura 08. Sistema Interamericano de Derechos Humanos
Fuente: Estandares de aplicacion del Derecho a la Consulta Previa en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos — Ministerio de Cultura

2.2.2.4. Jurisprudencia Internacional

A continuacién, se presentan un conjunto de sentencias que han servido y contribuido
en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el marco internacional, a
raiz de estos se logré la reglamentacién en diversos estados bajo la premisa de considerar a

los pueblos indigenas, sujetos de derechos.
— Caso de la Comunidad Mayagna ( Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

Afo: Sentencia del 31 de agosto de 2001

Pais: Nicaragua

Derechos: propiedad comunal y proteccién judicial

Sumilla: En el Estado de Paraguay se habia avanzado poco en el reconocimiento,
titulacion y aval de los derechos de tierra comunal.

En marzo de 1996, el Estado otorgé una concesion por 30 afios para el manejo y
aprovechamiento forestal de aproximadamente 62 mil hectareas a la empresa
SOLCARSA, sin que la Comunidad Mayagna Awas Tigni hubiese sido consultada al
respecto. Asimismo, a pesar de que la comunidad solicité a diversos organismos
estatales no avanzar con el otorgamiento de la concesién y se presentaron dos recursos

de amparo para ello, ninguna de sus dos peticiones fue atendida. En razon de estos
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hechos, la Corte IDH reconocio que el articulo 21 de la CADH contempla el derecho a la
propiedad comunal de los pueblos indigenas y declar6 que el Estado paraguayo era
responsable internacionalmente por la vulneracion de los derechos de los miembros de
la comunidad contemplados en el articulo 21 de la CADH, en relacién con los articulos
1.1y 2 del mismo instrumento, por la falta de delimitacién y demarcacién de la propiedad
comunal de la Comunidad Awas Tigni. Por otro lado, también se declar6 que el Estado
era responsable por la vulneracion de los derechos contemplados en el articulo 25 de la
CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, por la ineficacia de
los recursos interpuestos para garantizar los derechos de la comunidad. (Ministerio de
Cultura, 2016, pag. 63)

— Caso Mary y Carrie Dann Vs. Estados Unidos

Afo: Informe de fondo del 27 de diciembre de 2002

Pais: Estados Unidos

Derechos: propiedad, igualdad y garantias judiciales

Sumilla: El caso se refiere a las violaciones de los derechos humanos de Mary y Carrie
Dann, hermanas entre si e indigenas estadounidenses, debido al confiscamiento de las
tierras de la Nacién Western Shoshone a través de la utilizaciéon de un procedimiento
gue extingui6 el titulo indigena a la tierra a cambio del pago de un monto de dinero
irrisorio. Asimismo, a pesar de que se iniciaron diversas acciones para reivindicar sus
tierras, nunca lograron impedir esa apropiacion. Con base en estos hechos, la CIDH
determiné que el Estado no garantiz6 el derecho de las hermanas Dann a la propiedad,
en condiciones de igualdad, en contravencion de los articulos Il, XVIII y XXIII de la

Declaracién Americana. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 64)

— Caso de la Comunidad Mayagna ( Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

Afo: Informe de fondo del 12 de octubre de 2004

Pais: Belice

Derechos: propiedad, igualdad y proteccion judicial

Sumilla: Los hechos del caso se refieren a los derechos del pueblo Maya Mopan y
Ke'kchi del distrito de Toledo, en Belice septentrional, sobre sus tierras y recursos

naturales. Durante varios afios el Estado de Belice otorgé concesiones madereras y
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petroleras en esas tierras; los miembros del pueblo cuestionaron esta situacion, pero los
recursos planteados al

Estado resultaron infructuosos. Por ello, la CIDH determiné que Belice habia vulnerado
los derechos del pueblo maya a la propiedad, igualdad y proteccién judicial consagrados
en los articulos II, XVIIl'y XXIIl de la DADH. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 64)

— Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam

Afo: 2005

Pais: Surinam

Derechos: integridad, libertad de circulacién, propiedad comunal, garantias judiciales y
proteccion judicial

Sumilla: Los hechos del caso se refieren a la comunidad N’'djuka, conformada por
personas originarias del Africa que habitan en la zona oriental de Surinam desde el siglo
XVII. Esta comunidad fundé a finales del siglo XIX la aldea de Moiwana. En 1986, el
régimen militar de Desire Bouterse se enfrentd al grupo armado opositor conocido como
Jungle Commando. Cientos de indigenas fallecieron producto de las hostilidades entre
ambos grupos. El 29 de noviembre de 1986 se efectu6 una operacion militar en la aldea
de Moiwana. Agentes militares y sus colaboradores mataron al menos a 39 miembros
de la comunidad, entre los cuales habia nifios, mujeres y ancianos, e hirieron a otros.
Asimismo, la operacion quemo y destruyé la propiedad de la comunidad y forz6 a los
sobrevivientes a huir. Desde su huida de la aldea de Moiwana, los pobladores han sufrido
condiciones de pobreza y no han podido practicar sus medios tradicionales de
subsistencia. Ademas, a los miembros de la comunidad les ha sido imposible recuperar
los restos de sus familiares que murieron durante el ataque. No se realizaron mayores
investigaciones ni se sanciond a los responsables de los hechos. En razén de ello, la
Corte IDH determiné que el Estado era responsable internacionalmente por la
vulneracién de los derechos de los miembros de la comunidad Moiwana contemplados
en los articulos 5, 8, 21, 22 y 25 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo

instrumento. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 65)
— Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay

Afio: Sentencia del 17 de junio de 2005
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Pais: Paraguay

Derechos: vida digna, propiedad comunal, garantias judiciales y proteccioén judicial
Sumilla: Los hechos del presente caso se relacionan con la Comunidad Indigena Yakye
Axa, conformada por mas de trescientas personas. A fines del siglo XIX, grandes
extensiones de tierra de la zona del Chaco paraguayo fueron vendidas y se levantaron
algunas estancias ganaderas de la zona. Las comunidades indigenas que habitaban
histéricamente estas tierras se vieron afectadas por esta situacion y fueron empleadas
en las referidas estancias. Por ello, a principios del afio 1986 las comunidades se
trasladaron a otra extension de tierra debido a las graves condiciones de vida que sufrian
en las estancias ganaderas. Asi, desde el afio 1996 parte de la Comunidad Yakye Axa
se encontraba asentada al costado de una carretera, mientras que otros permanecieron
en algunas aldeas de la zona. Esta situacion produjo un deterioro de las condiciones de
vida de los miembros de la comunidad. Fue por ello que decidieron iniciar los tramites e
interponer una serie de recursos para reivindicar las tierras de su habitat tradicional. Sin
embargo, ninguna de estas acciones generd resultados positivos. A partir de estos
hechos, la Corte IDH determiné que el Estado de Paraguay era responsable por la
vulneracioén de los derechos de los miembros de la Comunidad Yakye Axa contemplados
en los articulos 4.1 y 21 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, pues no se tomaron las medidas adecuadas para garantizar el uso y goce
efectivo de sus tierras, lo que afecto su libre desarrollo, la transmision de sus practicas
tradicionales y la posibilidad de contar con las condiciones para vivir de forma digna.
Asimismo, la Corte IDH declar6 que el Estado habia violado los derechos de los
miembros de la comunidad contemplados en los articulos 8 y 25 de la CADH, en relacién
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, pues el procedimiento legal de
reivindicacion de tierras instaurado desconocié el principio del plazo razonable y se

mostré abiertamente inefectivo. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 66)
— Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay

Afo: Sentencia del 29 de marzo de 2006
Pais: Paraguay
Derechos: reconocimiento de la personalidad juridica, vida digna, derechos de la nifiez,

propiedad comunal, garantias judiciales y proteccion judicial
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Sumilla: Los hechos del presente caso se enmarcan en la zona del Chaco paraguayo,
donde tradicionalmente habitan los miembros de la comunidad Sawhoyamaxa. Las
tierras de esta zona fueron individualizadas como fincas y figuraban a nombre de dos
compainias privadas. En 1991, los integrantes de la comunidad iniciaron un proceso de
reivindicacion de sus tierras y se interpusieron una serie de recursos judiciales, sin mayor
éxito. Al enterarse de las reclamaciones de la Comunidad Sawhoyamaxa, los
propietarios de las fincas comenzaron a tomar acciones en contra de ellos. Como
resultado, los integrantes de la comunidad vivieron en situacion de pobreza extrema,
caracterizada por los bajos niveles de salud y atencién médica, explotacién laboral y
restricciones impuestas a la posesién de cultivos y ganado propio y a la préactica libre de
actividades tradicionales de subsistencia. La mayoria de los miembros de la Comunidad
Sawhoyamaxa decidio salir de esas estancias e instalarse al borde de una carretera
nacional en condiciones deplorables, sin ningun tipo de servicios. En razén de ello, la
Corte IDH determiné que el Estado de Paraguay era responsable internacionalmente por
la violacion de los derechos de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa
contemplados en los articulos 3, 4, 19y 21 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento, por no haber tomado las acciones pertinentes para garantizar
la recuperacién de sus tierras perdidas, a pesar de las afectaciones que ello conllevaba
para sus condiciones de vida y el reconocimiento de sus derechos en el sistema juridico.
Ademas, la Corte IDH determind que el Estado habia vulnerado los derechos de los
miembros de la comunidad contemplados en los articulos 8 y 25 de la CADH, en relacion
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, pues el procedimiento legal de
reivindicacion de tierras instaurado desconocié el principio del plazo razonable y se

mostré completamente inefectivo. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 67)

— Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam

Afo: Sentencia del 28 de noviembre de 2007

Pais: Surinam

Derechos: personalidad juridica, propiedad comunal, garantias judiciales y proteccién
judicial

Sumilla: Los hechos de este caso se relacionan con el Pueblo Saramaka, cuyos

integrantes forman un pueblo tribal con caracteristicas culturales especificas y una
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identidad compuesta por una compleja red de relaciones con la tierra y sus estructuras
familiares. A pesar de que el pueblo obtuvo cierto grado de autonomia para gobernar
sus tierras, territorios y recursos, el Estado otorgé concesiones a terceros para
actividades madereras y de mineria en la zona del rio Surinam Superior y en el territorio
del pueblo Saramaka. El desarrollo de estas actividades dafié de forma diversa el medio
ambiente de la zona y la integridad del territorio del pueblo.

En tal virtud, este solicité que se le reconozca o establezca un titulo de propiedad sobre
su territorio, pero el Estado no realiz6 mayores acciones para cumplir con esta demanda.
Con base en estos hechos, la Corte IDH determindé que el Estado de Surinam era
responsable internacionalmente por la vulneraciéon de los derechos de los miembros del
pueblo Saramaka contemplados en los articulos 3, 21, 8 y 25 de la CADH, en relacion
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, toda vez que las concesiones efectuadas
por el Estado sobre su territorio no contemplaron las debidas garantias para asegurar
los derechos de los integrantes del pueblo sobre su territorio y los recursos naturales.
Asimismo, este contexto los expuso a una situacion de vulnerabilidad, pues carecian de
la capacidad juridica para gozar del derecho a la propiedad y reclamar la violacion de

sus derechos ante los tribunales. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 68)
— Caso Chitay Nech Vs. Guatemala

Afo: Sentencia del 25 de mayo de 2010

Pais: Guatemala

Derechos: personalidad juridica, integridad, vida, circulacién, residencia, libertad
personal, participacion politica, derecho a la familia, derechos de la nifiez, garantias
judiciales y proteccion judicial

Sumilla: Los hechos del caso se refieren a Florencio Chitay Nech, quien era un indigena
maya. En el afio 1977, el sefior Chitay Nech result6 elegido concejal de la Municipalidad
de San Martin Jilotepeque, en representacion del partido Democracia Cristiana. Tiempo
después, como consecuencia de la desaparicion forzada del entonces alcalde del
municipio, el sefior Chitay Nech asumié la responsabilidad de la alcaldia. A raiz de ello,
desde junio de 1980 recibié diversas amenazas y hostigamientos. El 1 de abril de 1981
Florencio Chitay Nech sali6 de su vivienda en la ciudad de Guatemala, acompafiado de

su hijo Estermerio Chitay; frente a una tienda, un grupo de hombres armados se bajaron
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de un vehiculo, golpearon al sefior Chitay Nech en la cabeza y lo introdujeron en el
automovil. Desde entonces Florencio Chitay Nech se encuentra desaparecido. A pesar
de que se han interpuesto una serie de recursos, no se realizaron mayores
investigaciones ni se sanciond a los responsables. Con base en estos hechos, la Corte
IDH determind que el Estado de Guatemala era responsable internacionalmente por la
violacién de los derechos de Florencio Chitay Nech contemplados en los articulos. 3, 4,
5,7,8,23y 25 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, por la
desaparicion forzada que padecio. Asimismo, la Corte determiné que el Estado vulneré
los derechos de la familia de Chitay Nech contemplados en los articulos 5, 8, 17, 19, 22
y 25, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, por los efectos que sufrieron
producto de la desaparicion y la ineficacia de los recursos para remediar esta situacion.
(Ministerio de Cultura, 2016, pag. 69)

— Caso de la Comunidad Mayagna ( Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

Afo: Sentencia del 24 de agosto de 2010

Pais: Paraguay

Derechos: personalidad juridica, vida, integridad, propiedad comunal, derechos de la
niflez, garantias judiciales y proteccion judicial

Sumilla: A finales del siglo XIX, el Estado vendi6 dos tercios de los territorios de la zona
del Chaco sin el conocimiento de los indigenas que alli habitaban. Desde entonces las
tierras del Chaco paraguayo fueron transferidas a propietarios privados y fraccionadas
progresivamente en estancias, lo que obligé a muchas de las comunidades indigenas a
concentrarse en los alrededores. Tal fue el caso de los miembros de la Comunidad
Xakmok Kéasek, que tradicionalmente se encontraban en la zona donde posteriormente
se fundd la “Estancia Salazar”. Asi, la vida de los miembros de la comunidad se vio
condicionada por restricciones al uso del territorio, derivadas del ejercicio de la propiedad
privada sobre las tierras que ocupaban. La situacion empeoro6 en enero de 2008, cuando
la Presidencia de la Republica declard 12 450 hectareas de la “Estancia Salazar” como
un Area Silvestre Protegida bajo dominio privado, sin consultar a los miembros de la
comunidad ni tener en cuenta su reclamo territorial. Ante tal situacion, el 25 de febrero
de 2008 los miembros de la comunidad se trasladaron y se asentaron en 1500 hectareas

cedidas por un grupo de comunidades Angaité pero que no habian sido tituladas a favor
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de la Comunidad Xakmok Kéasek. Ese mismo afio la comunidad promovi6 una accion de
inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia, en contra del decreto
mencionado, pero hasta la fecha de emisién de la sentencia el procedimiento se
mantenia suspendido. A partir de estos hechos, la Corte IDH determiné que el Estado
de Paraguay era responsable internacionalmente por la vulneraciéon de los derechos de
los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek contemplados en los articulos 3, 4, 5, 8,
19, 21y 25 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, por
la falta de restitucion de sus tierras tradicionales, las condiciones de vida que han tenido
que soportar, la pérdida paulatina de su cultura y la larga espera que han debido sufrir
en el transcurso del ineficiente procedimiento administrativo. (Ministerio de Cultura,
2016)

— Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

Afo: Sentencia del 27 de junio de 2012

Pais: Ecuador

Derechos: vida, integridad, propiedad comunal, garantias judiciales y proteccion judicial
Sumilla: En 1996 fue suscrito un contrato de participacion para la exploraciéon de
hidrocarburos y explotacion de petréleo crudo en el bloque nimero 23 de la Region
Amazonica entre la Empresa Estatal de Petroleos del Ecuador, el consorcio conformado
por la Companfia General de Combustibles (CGC) y la Petrolera Argentina San Jorge
S.A. El espacio territorial otorgado para ese efecto en el contrato con la CGC comprendia
una superficie de 200 000 Ha., en la que habitan varias asociaciones, comunidades y
pueblos indigenas, tales como el pueblo Kichwa de Sarayaku. En numerosas ocasiones
la empresa petrolera CGC intent6 gestionar la entrada al territorio del pueblo Sarayaku
y conseguir su consentimiento para la exploracion petrolera. No obstante, tales intentos
resultaron infructuosos. En el afio 2002, la Asociacion de Sarayaku envié al Ministerio
de Energia y Minas una comunicacion en la que manifestd su oposicion a la entrada de
las compafiias petroleras en su territorio ancestral. A raiz de la reactivacion de la fase
de exploracién sismica en noviembre de 2002, y ante el ingreso de la CGC al territorio
del pueblo, la comunidad paraliz6 sus actividades econ6micas, administrativas y
escolares. Con el propésito de resguardar los limites del territorio para impedir la entrada

de la CGC, miembros del pueblo organizaron linderos en su territorio. En respuesta, la
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empresa abrio trochas sismicas, habilité siete helipuertos, destruy6 cuevas, fuentes de
agua, y rios subterraneos, necesarios para el consumo de agua por la comunidad; tal6
arboles y plantas de gran valor medioambiental, cultural y de subsistencia alimentaria de
Sarayaku. Asimismo, entre febrero de 2003 y diciembre de 2004 se denunciaron una
serie de hechos de presuntas amenazas y hostigamientos realizados en perjuicio de
lideres, miembros y un abogado de Sarayaku. Con base en esta situacién, la Corte IDH
determiné que el Estado de Ecuador era responsable internacionalmente por la
vulneracién de los derechos del pueblo de Sarayaku contemplados en los articulos 8, 21
y 25 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, por no
realizar un proceso de consulta previa conforme a los estandares. Tampoco se garantizd
un recurso juridico que remediara lo sucedido. Asimismo, la Corte establecié que el
Estado habia violado los derechos de los miembros del pueblo contemplados en los
articulos 4, 5y 21 de la CADH, en relacion con el articulo 1.1, al no garantizar el derecho

a la propiedad comunal. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 71)

— Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de

Bayano y sus miembros Vs. Panamé

Afo: Sentencia del 14 de octubre de 2014

Pais: Panama

Derechos: propiedad comunal, garantias judiciales y proteccion judicial

Sumilla: Los antecedentes de los hechos del caso se refieren a la construccion de una
represa hidroeléctrica en la zona del Alto Bayano, provincia de Panama, en el afio 1972.
Con este motivo, parte de la reserva indigena de la zona fue inundada por la obra de
embalse y luego se dispuso su reubicacion. Entre los afectados se encontraban los
pueblos Kuna de Madungandi y Embera de Bayano. Asi, entre 1975 y 1980 las
autoridades estatales firmaron cuatro acuerdos principales con los representantes
indigenas, referidos a las indemnizaciones supuestamente adeudadas por el Estado
como compensacion por la inundacion y la reubicacion de sus habitantes. A comienzos
de los afios 1990 se incrementd la incursion de personas no indigenas a las tierras de
las comunidades Kuna y Emberd, y se intensificd la conflictividad en la zona. Durante
décadas, los pueblos indigenas realizaron gestiones de distinta indole para exigir el

cumplimiento de los acuerdos y resoluciones antes mencionadas, el reconocimiento
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2.3.

legal de sus tierras y la proteccion de estas frente a las incursiones de personas no
indigenas. No obstante, ninguna de tales acciones resulto fructuosa. A partir de estos
hechos, la Corte IDH determiné que el Estado de Panama vulner6 los derechos del
pueblo Kuna de Madungandi, Embera de Bayano y sus miembros, contemplados en los
articulos 8, 21 y 25 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, por la falta de delimitaciéon, demarcacion vy titulacion de sus territorios.
Ademas, sefiald la ausencia de normativa interna antes de 2008 para tutelar el derecho
a la propiedad comunal y declaré el incumplimiento del principio del plazo razonable de

un proceso. (Ministerio de Cultura, 2016, pag. 72)
Definicién de términos béasicos
2.3.1. Actade consulta

Instrumento publico, con valor oficial, que contiene los acuerdos que se alcance
como resultado del proceso de consulta, asi como todos los actos y ocurrencias
desarrollados durante el proceso de dialogo intercultural. Es suscrita por los
funcionarios competentes de la entidad promotora y por los o las representantes
del o de los pueblos indigenas. En caso de que los o las representantes no
fueran capaces de firmar el acta, estamparan sus huellas digitales en sefial de
conformidad. Los documentos sustentatorios del acuerdo forman parte del acta
de consulta. “Reglamento de la Ley 29785, 2012”

2.3.2. Afectacién directa

Se considera que una medida legislativa 0 administrativa afecta directamente a
los pueblos indigenas cuando contiene aspectos que pueden producir cambios
en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos de tales
pueblos. “Reglamento de la Ley 29785, 2012”

2.3.3. Ambito geograéfico

Area en donde habitan y ejercen sus derechos colectivos el o los pueblos

indigenas, sea en propiedad, en razon de otros derechos reconocidos por el
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2.3.4.

2.3.5.

2.3.6.

2.3.7.

Estado o que usan u ocupan tradicionalmente. “Reglamento de la Ley 29785,
20127

Aspectos generales

Conjunto de criterios, reglas, técnicas y metodoldgicas aplicables a los
procesos, procedimientos, métodos, técnicas y leyes; para el disefo,
recoleccién, tratamiento, analisis, actualizacion, organizacién, procesamiento,
integracién, compilacién e implementacion de fundamentos. (DANE Informacién

Estrategica , s.f.)
Base de datos oficial de pueblos indigenas u originarios

La Base de Datos es una herramienta que permite a las entidades de la
administracion publica y a la ciudadania en general acceder a la informacion
existente sobre los pueblos indigenas u originarios identificados por el

Viceministerio de Interculturalidad.
Buena fe

Principio reconocido en el Derecho Internacional y punto de partida del Principio
que prohibe el abuso del Derecho; la buena fe es un modelo ideal de conducta
social, que implica un actuar honesto, leal, probo, correcto y sin malicia.
(Wikipedia, 2017)

Comisioén Interamericana de Derechos Humanos

Es un 6rgano autbnomo e independiente de la OEA, creado en 1959 con la
mision de promover y proteger los derechos humanos en el continente
americano. La CIDH realiza su trabajo con base en tres pilares: el sistema de
peticiones y casos individuales, el monitoreo de la situacion de los derechos
humanos en los Estados Miembros y la atencion a lineas tematicas prioritarias.
Entre estas uUltimas se encuentra la situacion de los pueblos indigenas en el

continente.
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2.3.8.

2.3.9.

2.3.10.

2.3.11.

2.3.12.

Consulta Previa en el Peru

La Consulta Previa es un didlogo entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios, cuya finalidad es llegar a acuerdos en torno a medidas
administrativas o legislativas que pudieran afectar sus derechos colectivos. Los
acuerdos alcanzados en el proceso de consulta previa son de cumplimiento

obligatorio para ambas partes
Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), es el primer
y principal instrumento internacional en materia indigena, adoptada en 1989 y

ratificado por el Peru el 2 de febrero de 1994.
Corte Interamericano de Derechos Humanos

Organo judicial internacional auténomo creado por la Convenciéon Americana,
cumple sus funciones principalmente a través de una competencia consultiva y

una competencia contenciosa.
Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

La declaracion es el primer instrumento en la historia de la OEA que promueve
y protege los derechos de los pueblos indigenas de las Ameéricas.
Reconociendo, la autoidentificacibn de las personas que se consideran
indigenas y brinda una proteccion especial a los pueblos en aislamiento
voluntario o en contacto inicial como algunos pueblos amazénicos, un elemento

gue lo distingue de otras iniciativas en la materia. (Wikipedia, 2017)

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas

Esta declaracion tiene como predecesoras a la Convencion 169 de la OIT y a la
Convencion 107, precisa los derechos colectivos e individuales de los pueblos

indigenas, especialmente sus derechos a sus tierras, bienes, recursos
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2.3.13.

2.3.14.

2.3.15.

2.3.16.

vitales, territorios y recursos, a su cultura, identidad y lengua, al empleo,
la salud, laeducacibny a determinar libremente su condicién politicay

su desarrollo econodmico. (Wikipedia, 2017)
Derechos Colectivos

Derechos que tienen por sujeto a los pueblos indigenas, reconocidos en la
Constitucion, en el Convenio 169 de la OIT, asi como por los tratados
internacionales ratificados por el Peru y la legislacién nacional. “Reglamento de
la Ley 29785, 2012~

Enfoque Intercultural

Reconocimiento de la diversidad cultural y la existencia de diferentes
perspectivas culturales, expresadas en distintas formas de organizacion,
sistemas de relacion y visiones del mundo. Implica reconocimiento y valoracién
del otro. “Reglamento de la Ley 29785, 2012".

Entidad Promotora

Entidad publica responsable de dictar la medida legislativa o administrativa que
debe ser objeto de consulta en el marco establecido por la Ley y el Reglamento.
“‘Reglamento de la Ley 29785, 2012”

Estandares Internacionales de Proteccion de los Derechos

Humanos de los Pueblos Indigenas

Son mecanismo legales de proteccion y defensa de derechos de los pueblos
indigenas en el marco del derecho internacional, que son usados como pautas
de comportamiento de los Estados Partes de una Convencién, teniendo en
cuenta, criterios de evaluacion del mismo comportamiento y reglas juridicas,
cuyo contenido implica el establecimiento de obligaciones concretas a cargo de
los Estados, cuya inobservancia acarrea consecuencias en materia de

responsabilidad internacional.
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2.3.17.

Institucion u organizacion representativa de los Pueblos

Indigenas

2.3.18.

2.3.19.

2.3.20.

2.3.21.

Institucion u organizacion que, conforme los usos, costumbres, hormas propias
y decisiones de los pueblos indigenas, constituye el mecanismo de expresion
de su voluntad colectiva. Su reconocimiento se rige por la nhormativa especial
de las autoridades competentes, dependiendo del tipo de organizacion y sus
alcances. “Reglamento de la Ley 29785, 2012”

Medidas administrativas

Normas reglamentarias de alcance general, asi como el acto administrativo que
faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que autorice a la Administracion
la suscripcion de contratos con el mismo fi n, en tanto puedan afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas. “Reglamento de
la Ley 29785, 2012”.

Medidas legislativas

Normas con rango de ley que puedan afectar directamente los derechos

colectivos de los pueblos indigenas. “Reglamento de la Ley 29785, 2012”
Objeto de la Ley

Desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas
legislativas o administrativas que les afecten directamente. Se interpreta de
conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Estado peruano
mediante la Resolucién Legislativa 26253. “Reglamento de la Ley 29785, 2012”.

Organizacion de Estados Americanos

Es una organizacion internacional panamericanista de ambito regional y

continental, con el objetivo de ser un foro politico para la toma de decisiones, el
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2.3.22.

2.3.23.

2.3.24.

didlogo multilateral y la integracion de América. La declaracion de la
organizacion trabaja para fortalecer lapaz, seguridad y consolidar
la democracia, promover los derechos humanos, apoyar el desarrollo social y
economico favoreciendo el crecimiento sostenible en América o las Américas.
(Wikipedia, 2017)

Organizacion de Naciones Unidas

Es la mayor organizacidn internacional existente. Se define como una
asociacion de gobierno global que facilita la cooperacion en asuntos como
el Derecho internacional, la pazy seguridad internacional, el desarrollo
econdmicoy social, los asuntos humanitarios y los derechos humanos.
(Wikipedia, 2017)

Plan de consulta

Instrumento escrito que contiene la informacion detallada sobre el proceso de
consulta a realizarse, el que debe ser adecuado a las caracteristicas de la
medida administrativa o legislativa a consultarse y con un enfoque intercultural.
“‘Reglamento de la Ley 29785, 2012”

Pueblo Indigena u Originario

Pueblo que desciende de poblaciones que habitaban en el pais en la época de
la colonizacion y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas
sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas; y que, al mismo tiempo, se auto reconozca como tal. “Reglamento de la
Ley 29785, 2012”
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. Métodos y alcances de lainvestigacion

3.1.1. Método de investigacion

a) Método General
El estudio utiliz6 el método cientifico como método general.

El enfoque cientifico tiene una caracteristica de la que carecen otros métodos de
obtencion del conocimiento. Hay puntos de verificacién intrinsecos a lo largo del camino
del conocimiento cientifico. Estos controles estan concebidos y se utilizan de manera tal
que dirigen y verifican las actividades cientificas y las conclusiones con el fin de obtener

conocimiento del que se pueda depender (Kerlinger & Lee, 2002, pag. 7).

b) Método Especifico
Se emple6 el método descriptivo, éste “consiste en describir, analizar e interpretar
sistematicamente un conjunto de hechos o fenémenos y sus variables que les caracterizan de
manera tal como sera en el presente” (Sanchez & Reyes, 2006, pag. 54). Con frecuencia, el
propésito del investigador esta en describir fendbmenos, situaciones, contextos y sucesos; esto

es, detallar como son y se manifiestan. Con los estudios descriptivos se busca especificar las
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propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos,

objetos o cualquier otro fendbmeno que se someta a un andlisis.

3.1.2. Nivel
El nivel es descriptivo, “Con los estudios descriptivos se busca especificar las
propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos,
objetos o cualquier otro fenédmeno que se someta a un analisis” (Hernandez, Fernadez, &
Baptista, 2014, pag. 92).

3.1.3. Tipo
3.1.3.1. Por su Finalidad

Por su finalidad, el estudio investigacion es sustantiva. “trata de responder a los
problemas teoréticos o sustantivos, esta orientada a describir, explicar, predecir o retrodecir
la realidad con la cual se va en basqueda de principio s y leyes generales que permita organizar
una teoria cientifica” (Sanchez & Reyes, 2006, pag. 41)

3.1.3.2. Por su alcance temporal
Por su alcance temporal, el estudio es seccional porque que se refiere a un momento o

tiempo especifico.

Segun Sierra (2007), la investigacion puede referirse a un momento especifico o a un

tiempo unico o puede extender su analisis a una sucesion de momentos temporales.
3.2. Disefo de investigacion

El Disefio que oriento el estudio es el descriptivo simple, puesto que tuvo como objetivo
conocer de qué manera la ley de consulta previa en el Pera cumple con los estandares
internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas, 2017
(Hernandez, Fernadez, & Baptista, 2014) por lo tanto, se analizé y describié si la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios “Ley 29785”, a partir de la
adopcion de Estandares Internacionales, ha tomado en cuenta criterios establecidos en dichos
cuerpos normativos, con la Unica finalidad de otorgar a los pueblos, actores principales del
proceso de consulta previa, la seguridad y garantia en el cumplimiento de sus derechos, asi

como respetar los acuerdo que se tomen al finalizar los procesos, contribuyendo en su
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empoderamiento para el uso y disfrute pleno de sus derecho, mejorando su calidad de vida y

sentir el respaldo del Estado.

En el esquema:

M ----mm-- O1
M = Muestra de investigacion
o1 = Observaciones de la variable

3.3. Poblacién y muestra

a. Poblacion:
La poblacién esta conformado por normatividad internacional y nacional sobre el derecho

a la consulta previa de los pueblos indigenas y originarios.

Segun Fernandez, H (1996 pag. 29), “La poblacion es el conjunto de individuos que
comparten por lo menos una caracteristica, sea una ciudadania comdn, la calidad de ser
miembros de una asociaciéon voluntaria o de una raza, la matricula en una misma universidad,
o similares”. La poblacion es el conjunto de entidades o cosas respecto de los cuales se
formula la pregunta de la investigacion, o lo que es lo mismo el conjunto de las entidades a las

cuales se refieren las conclusiones de la investigacion.

b. Muestra

La muestra esta conformada por el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
y la Declaracion Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas; debido a la extensa

cantidad de mecanismos legales a nivel internacional en materia indigena.

El muestreo fue no probabilistico intencional, Las muestras no probabilisticas, también
llamadas muestras dirigidas, suponen un procedimiento de seleccién orientado por las
caracteristicas de la investigacion, mas que por un criterio estadistico de generalizacién.
(Hernandez, Fernadez, & Baptista, 2014, pag. 189)
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3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién y procesamiento de datos
3.4.1. Técnicas de recoleccién de datos

De acuerdo a las caracteristicas de la investigacion las técnicas que se emple6 para la

recoleccién de datos fue la siguiente:

3.4.1.1. Listade Cotejo
Para la elaboracion del instrumento, se tom6 en cuenta los items de la matriz de
operacionalizacién de las variables, que fueron elaborados a partir del contenido de Ley de
Consulta Previa N° 29785, para saber si estan alineados a las normas internacionales
elegidas: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana

sobre derechos de los Pueblos Indigenas.

La Lista de Cotejo, es un instrumento estructurado que registra la ausencia o presencia
de un determinado rasgo, conducta o secuencia de acciones. La lista de cotejo se caracteriza
por ser dicotébmica, es decir, que acepta solo dos alternativas: si, no; lo logra, o no lo logra,

presente o ausente; entre otros. (Ministerio de Educacion Chile, s.f.)

3.4.1.2. Técnicas de procesamiento de datos
De acuerdo a las caracteristicas de la investigacion las técnicas que se emple6 para el

procesamiento de datos fue la siguiente:

— Tablas Estadisticas (para variables cuantitativas)

— Analisis Juridico (para variables cualitativas)
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Resultados del tratamiento y analisis de la informacion

El propdsito fundamental de esta investigacion fue analizar la Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los pueblos Indigenas u Originarios “Ley 29785, a partir de la adopcién de
Estandares Internacionales, para saber si se han tomado en cuenta criterios establecidos en
dichos cuerpos normativos, con la Unica finalidad de otorgar a los pueblos, actores principales
del proceso de consulta previa, la seguridad y garantia en el cumplimiento de sus derechos,
asi como respetar los acuerdos que se tomen al finalizar los procesos, contribuyendo en su
empoderamiento para el uso y disfrute pleno de sus derechos, mejorando su calidad de vida

y que sientan el respaldo del Estado.

Ademas a través de esta investigacion se propuso analizar en detalle la conducta del
Estado peruano respeto a los estandares internacionales de proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas u originarios establecidos en instrumentos juridicos internacionales

vinculantes.

Por ultimo la investigacion tiene la finalidad de abrir un camino a una revision general de
la normativa doméstica en materia de derechos de los pueblos indigenas u originarios para

poder llegar a un pleno goce de sus derechos humanos.
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4.1.1. Datos Generales

Tabla 3. Datos Generales de normas utilizadas

Nombres de las
normas

Fecha de
Aprobacién/
Adopcién

Organismo Emisor

Cantidad de
articulos

Convenio 169 de
la Organizacion

27 de junio de

Organizacion Internacional
del Trabajo/Organismo

44° articulos

Internacional del 1989 especializado de las
Trabajo Naciones Unidas
Declaracion de
las Naciones

Unidas sobre

13 de setiembre

Organizacion de las

46° articulos

los Derechos de del 2007 Naciones Unidas
los Pueblos
Indigenas
Declaracion 14 de junio del
Americana 2016 (sesion de

sobre derechos
de los pueblos
indigenas

la Organizacién
de Estados
Americanos)

Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)

41° articulos

Ley del Derecho
ala Consulta
Previaalos
Pueblos
Indigenas “Ley
N°29785”

07 de setiembre
de 2011

Congreso de la Republica

20° articulos
4° disposiciones
complementarias

Fuente: Elaboracién propia

4.1.2. Relacion de articulos de la Ley de Consulta Previa con normatividad

internacional

Para entender el desarrollo de la descripcion y el analisis de la relacion de la Ley de

Consulta Previa con las normas internacionales, es necesario tomar como punto de inicio, el

desarrollo de la lista de cotejo, el cual tiene como objetivo conocer y verificar si la ley de

consulta previa en el Perl incluye en su contenido los lineamientos que derivan de los

estandares internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas.
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4.1.2.1. Titulo | - Aspectos Generales

Tabla 4. Articulos correspondientes al Titulo | - Aspectos Generales de la Ley de

Consulta Previa, respecto a la adopcién de los instrumentos internacionales.

Norma Internacional

fi

hi %

Convenio 169 de la
Organizacion Internacional
del Trabajo

16

36%

Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos
Indigenas

26

57%

Declaracién Americana
sobre derechos de los
pueblos indigenas

17

41%

Fuente: Elaboracion propia

ASPECTOS GENERALES

60%

50%

40%

30%

20%

10%

LEY DE CONSULTA PREVIA

0%

Convenio 169 de la
Organizacion Internacional
del Trabajo

Fuente: Elaboracion propia

Declaracion de las Naciones Declaracion Americana sobre

Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas

NORMAS INTERNACIONALES

derechos de los pueblos
indigenas
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Descripcion

El Titulo | (Aspectos Generales) de la Ley de Consulta Previa se relaciona con el
Convenio 169 de la OIT en 16 articulos que equivalen al 36% del total de articulos de esta

norma internacional.

El Titulo | (Aspectos Generales) de la Ley de Consulta Previa se relaciona con la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en 26

articulos que equivalen al 57% del total de articulos de esta norma internacional.

El Titulo | (Aspectos Generales) de la Ley de Consulta Previa se relaciona con la
Declaracién Americana sobre derechos de los pueblos indigenas en 17 articulos que equivalen

al 41% del total de articulos de esta norma internacional.

Andlisis de la relacion de laley de consulta previa con las normas internacionales

Haciendo una revisién normativa de los cuatro articulos del Titulo | (Aspectos Generales)

de la Ley de Consulta Previa, respecto a las normas internacionales, se asume:
— Objeto de la Ley

Considerando, lo establecidos en los art. 6°, 7.1°y 15.2° del Convenio 169 de la OIT, los
cuales sefialan que se debe consultar a los pueblos, mediante procedimientos apropiados
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles a afectarles
directamente; lo establecido en los art. 17.2°, 18°, 19°, 36° y 38° de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales sefialan que se
debe adoptar medidas eficaces y apropiadas cuando medidas legislativas y administrativas
afecten derechos colectivos de los pueblos, celebrando consultas a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado y finalmente lo establecido en los art. 20.4°, 23.2°, 24°
y 29.4° de la Declaracion Americana sobre derechos de los pueblos indigenas, los cuales
sefialan que se deben celebrar consultas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o

administrativas que afecten directamente a los pueblos indigenas.

Del andlisis del art. 1° de la Ley de Consulta Previa, respecto a los tres instrumentos
internacionales, se asume que la ley, desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento

del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas
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legislativas o administrativas que les afecten directamente, por lo tanto se concluye que el
objeto de la ley es desarrollar procedimientos, principios y contenidos que permitan a los
pueblos indigenas, ejercer su derecho a la consulta previa, cuando medidas de caracter

legislativo y administrativo les afecte directamente.

Por otro lado se debe tener en cuenta que el presente articulo, establece los pardmetros
y el escenario del desarrollo del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas, sin
embargo, no reconoce otra fuente de derecho mas que el Convenio 169 de la OIT, considera
ademas, que solo deben proceder procesos de consulta previa, cuando exista evidencia de
afectaciones directas, debiendo incluir todo tipo de afectacion de los derechos de los pueblos

indigenas.
— Derecho alaconsulta

Para el andlisis de este art., a partir de la adopcion de los instrumentos internacionales
se debe tomar en cuenta la premisa anterior (objeto de la ley), la misma que concluye que el
Derecho a la Consulta previa, permite a los pueblos indigenas ejercer su derecho a la consulta,
cuando medidas de caracter legislativo y administrativo les afecte directamente; se puede
inferir entonces, que se la ley domestica toma en cuenta los criterios establecidos en las
normas internacionales, y que a la vez resaltar el contenido de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, pero que no incluye la totalidad de derechos colectivos sefalados en las

normas internacionales.

Por otro lado, la norma sefiala también que la consulta previa procede cuando se
prevean efectuar planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, siempre y cuando
afecte directamente sus derechos, al respecto se debe considerar los art. 7.3° y 19° del
Convenio 169 de la OIT, los cuales sefialan que los gobiernos, cuando efectlen estudios y
programas deben garantizar a los pueblos condiciones equivalentes a las que disfruten otros
sectores de la poblacion, debiendo ser considerados ademas como criterios fundamentales
para la ejecucion de todo tipo de actividad, el art. 23° de la Declaracion de las Naciones Unidas,
el cual establece y reconoce el derecho de los pueblos indigenas a participar activamente en
la elaboracion y determinacion de programas y administrarlos mediantes sus propias
instituciones y el art. 29.3° de la Declaracién Americana, el cual establece derechos de los

pueblos indigenas, a participar activamente en la elaboracion y determinacion de los
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programas de desarrollo que les concierna, y en lo posible, administrar esos programas
mediante sus propias instituciones. Se debe resaltar que el Derecho a la consulta previa que
gozan los pueblos indigenas, no solo se materializa ante la adopcion de medidas legislativas
0 administrativas, sino también cuando se prevean la ejecucién de planes, programas,

proyectos que puedan afectar directamente sus derechos.

El presente art., reconoce como titulares del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas, sin embargo la Ley de Consulta Previa carece de contenido en el cual especifique
gue el ejercicio de este derecho no restringe o limita de disfrutar de los derechos humanos de
los cuales gozamos todas las personas. Por otro lado, hace mencién de solo proteger derechos
colectivos, cuando debiera de proteger todos los derechos, de los cuales los pueblos indigenas

son titulares.
— Finalidad de la consulta

Considerando, lo establecido en los art. 5.c°, 6°, 7.3° del Convenio 169 de la OIT, los
cuales sefialan, que deben adoptarse con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar dificultades que experimenten dichos pueblos y
lo establecido en los art. 19° y 32° de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales sefalan el rol del Estado al celebrar consultas
obteniendo su consentimiento, libre, previo e informado, adoptando medidas adecuadas para

asegurar el cumplimiento de sus derechos.

La ley de Consulta Previa sefiala, en su art. 3° que la finalidad de la consulta es alcanzar
un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a
la medida legislativa 0 administrativa que les afecte directamente, a través de un dialogo
intercultural que garantice su inclusion en los procesos de toma de decisién del Estado y la

adopcion de medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

Se puede concluir que la norma interna recoge algunos criterios de los articulos en
mencidn, como por ejemplo el hecho de adoptar medidas que respeten sus derechos, a partir
de la obtencion de su consentimiento y sobre todo antes de la adopcion de medidas legislativas
y administrativas; por otro lado un punto a resaltar de la norma interna es que hace mencion

gue para todo el procedimiento se debe realizar a través de un dialogo intercultural, entendido
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como aquel que permita tomar en consideracion las caracteristicas de los pueblos, como por

ejemplo su lengua, sus costumbres, tradiciones, etc.
— Principios

Principio de oportunidad: Considerando los arts. 6.a°, 14.2° y 15.2° del Convenio 169 de
la OIT, los cuales sefialan que los pueblos pueden ejercer el derecho a la consulta ante la
adopcion medidas legislativas y administrativas susceptibles a afectarles directamente y los
arts. 13.2°, 14.3,15.2°,16.2°,17.2°,21.2°,22.2°, 24.2°, 29.2, y 31.2° de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales sefialan, el derecho
de los pueblos a la realizacion de consultas antes de la adopcion de medidas cuando se

pongan en riesgo sus derechos.

La Ley de Consulta Previa, en su art. 4.a° sefiala, que el proceso de consulta se realiza
de forma previa a la medida legislativa o administrativa a ser adoptada por entidades estatales.
Entonces se puede evidenciar que la norma interna si recoge los criterios establecidos de las
normas internacionales en este punto, logrando inferir la importancia de recoger la opinion de

los pueblos para la adopcién de medidas legislativas y administrativas.

Principio de Interculturalidad: Para el andlisis de este principio se debe tener en cuenta
los arts. 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 13°, 23° y 30° del Convenio 169 de la OIT, los cuales sefialan que
los pueblos tienen derecho a conservar y mantener peculiaridades que los caracterizan, como
por ejemplo su cultura, sus usos y costumbres, la forma de utilizar la tierra, su religion etc., los
arts. 9°,11°, 12°, 13°y 16.2° de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas, los cuales establecen el derecho de los pueblos a conservar sus
tradiciones, costumbres y los arts. 2°, 5°, 13°,16.1°,18.2° y 22.1° de la Declaracion Americana
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales establecen que los pueblos indigenas
tienen el derecho al goce pleno de sus derechos colectivos y a respetar su derecho a la

identidad cultural, a sus creencias, sus tradiciones, sus costumbres, etc.

Al realizar el andlisis normativo del principio de interculturalidad de la Ley de Consulta
Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, se deduce que el art. 4.b° de la Ley
recoge estos criterios, estableciendo que el principio de interculturalidad en el proceso de
consulta se debe desarrollar reconociendo, respetando y adaptandose a las diferencias

existente entre las culturas y contribuyendo al reconocimiento y valor a cada una de ellas. Se
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concluye y entiende al principio de interculturalidad como todo aquello referido al respeto por
la identidad cultural de un pueblo, esto comprende el respeto por las costumbres y tradiciones,
por el uso de una lengua originaria, la forma del uso de la tierra, creencias, prioridades de
desarrollo, etc., es decir aquellas caracteristicas que los hacen distintos a la colectividad y que
a partir de estos se les debe tomar en cuenta, para la adopcion de toda medida legislativa o

administrativa que les afecte directamente.

Principio de buena fe: para el andlisis de este principio se debe tener en cuenta los arts.
2, 5.b° y 6.2° del Convenio 169 de la OIT, los cuales establecen que los pueblos indigenas
pueden participar en la adopciéon de medidas que involucre sus derechos de forma libre, lo
establecido en los arts. 19°, 32.2° y 46.3° de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales sefialan que los Estados al celebrar consultas,
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas a fin de obtener su consentimiento antes
de aprobar medida que afecten sus derechos y lo establecido en los arts. 23.2°, 24.1° y 29.4°
de la Declaracibn Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, sefialando que los

Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas.

Al realizar el andlisis normativo del principio en mencién contenido en la Ley de Consulta
Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, se encontré una relaciéon directa con
los articulos, entendiéndose este principio como la verdadera voluntad del Estado de realizar
un proceso de consulta libre de cualquier condicionamiento hacia los pueblos indigenas,
resaltando la buena fe en todas las actuaciones, establecido el art. 4.c® de la Ley de Consulta
Previa. Este articulo sefiala que las entidades estatales analizan y valoran la posicion de los
pueblos indigenas u originarios durante el proceso de consulta, en un clima de confianza,
colaboracion y respeto mutuo. El Estado y los representantes de las instituciones y
organizaciones de los pueblos indigenas u originarios tienen el deber de actuar de buena fe,

estando prohibidos de todo proselitismo partidario y conductas antidemocraticas.

Principio de flexibilidad: para el andlisis de este principio se debe tener en cuenta los
arts.4°, 5°, 6°, 8°, 13°, 23°, 30° y 34° del Convenio 169 de la OIT, los cuales sefialan que se
deberan adoptar medidas para salvaguardar los derechos de los pueblo indigenas, mediante
procedimientos apropiados, teniendo en cuenta sus costumbres y tradiciones; lo establecido
en los arts. 9°, 11°, 12°, 13° y 30.2° de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales sefialan que los Estados celebraran consultas
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con procedimientos adecuados que les permitan ejercer su derecho a practicar, desarrollar y
ensefar sus tradiciones y costumbres y finalmente lo establecido en lo arts. 2°, 5°, 13°, 16.1°,
18.2, 22.1° y 34° de la Declaracion Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, los
cuales sefialan que los Estados ante casos de conflictos proveeran con la participacion de los
pueblos indigenas mecanismos y procedimientos justos, equitativos y eficaces para la
resolucion de estos mismos y reconociendo el caracter pluricultural y multilinglie se los

pueblos, asi como el derecho a la identidad, sus creencias, tradiciones, etc.

Al realizar el andlisis normativo del principio en mencidn, contenido en la Ley de Consulta
Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, se encontré una relacién directa con
los articulos mencionados; el art. 4.d° de la Ley de consulta previa sefiala que la consulta debe
desarrollarse mediante procedimientos apropiados al tipo de medida legislativa o
administrativa que se busca adoptar, tomando en cuenta las circunstancias y caracteristicas

especiales de los pueblos indigenas u originarios involucrados.

Principio de plazo razonable: Al realizar el andlisis normativo del principio en mencién
contenido en la Ley de Consulta Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, no
se encontr6 articulo alguno para poder realizar el analisis. En ningln articulo de las normas
internacionales se hace mencién de algun tipo de plazo para cualquier procedimiento que

involucre a los pueblos indigenas en la Ley de Consulta previa.

Principio de ausencia de coaccién o condicionamiento: Para el andlisis de este principio
se debe tener en cuenta los arts. 3.2°, 6.1.b° y 18° del Convenio 169 de la OIT, los cuales
sefialan que no se deberé usar u emplear forma de fuerza o coercién que violen los derechos
humanos y las libertades de los pueblos indigenas, por el contrario se debe establecer medios
através de los cuales los pueblos puedan participar liboremente en decisiones que los involucre,
asi mismo el art. 81° de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas, el cual sefiala que los pueblos y personas indigenas tienen el derecho a
no sufrir asimilacion forzada o la destruccién de su cultura y finalmente se debe tener en cuenta
el art. 16.2° de la Declaracion Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, el cual
sefala que ningun pueblo o persona indigena debera ser sujeto a presiones o imposiciones,

0 a cualquier otra medida coercitiva que afecte y limite sus derechos.

Al realizar el andlisis normativo del principio en mencion contenido en Ley de Consulta

Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales se encontré una relacion directa en el
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art. 4.f° de la Ley de Consulta Previa, el cual sefiala que el principio de ausencia de coaccién
o condicionamiento es aquel en el cual, la participacion de los pueblos indigenas u originarios
en el proceso de consulta debe ser realizada sin coaccién o condicionamiento alguno;
entendiéndose este principio como aquel que evita que durante el proceso de consulta exista
ningun tipo de condicionamiento o actitud parecida para con los pueblos y sobre todo que

pongan en riesgo el disfrute pleno de sus derechos.

Principio de informacion oportuna: Al realizar el andlisis normativo del principio en
mencién contenido en la Ley de Consulta Previa, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontré articulo alguno para poder realizar el andlisis. Sin embargo, se
tratd de realizar un enlazamiento para el entendimiento del principio, asumiendo que el
principio de informacién oportuna es aquel que busca empoderar a los pueblos indigenas a fin
de que puedan tomar o adoptar decisiones adecuadas que no afecten sus derechos, es

necesario que cuenten con la informacién adecuada y oportuna.

En el desarrollo de este articulo se observa un listado de siete principios reconocidos y
considerados como mandatos de cumplimiento obligatorio y a partir de los cuales se
desarrollan los procesos de consulta, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de los
derechos de los pueblos indigenas; sin embargo al realizan la revision bibliografica, dimos con
contenido que antes de la adopcién de la Ley, especificamente a partir de los hechos ocurridos
en Bagua (2009), se formaron grupos de trabajo, para plantear propuestas de politica y
propuestas legislativas que generaran un marco mas adecuado para el tratamiento de los
asuntos indigenas. Uno de los grupos de trabajo, especificamente el niUmero tres, desarrollo
posibles contenidos respecto a los principios de la consulta, incluyendo en el listado principios
como: legalidad, libertad, oportunidad, representatividad, inclusividad, igualdad de
oportunidades y recursos, interculturalidad, buena fe, transparencia, flexibilidad, accesibilidad,
igualdad y no discriminacién, proteccion efectiva, legitimidad, participacion, imparcialidad y
procedimiento apropiado. (Legislacion Ambiental , s.f.), haciendo un total de dieciocho
articulos, que bajo mi punto de vista daria mas respaldo y sostenibilidad a la Ley de Consulta
Previa, pero sobre todo se otorgaria mayor seguridad juridica a los pueblos indigenas, de que

realmente la Ley de Consulta Previa vela y protege sus derechos.
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4.1.2.2. Titulo I = Pueblos Indigenas u Originarios a ser

consultados

Tabla 5. Articulos correspondientes al Titulo Il — Pueblos Indigenas u Originarios a ser

consultados, respecto a la adopcion de los instrumentos internacionales.

Norma Internacional fi hi %
Convenio 169 de la
Organizacion Internacional 17 39%
del Trabajo

Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos 21 59%
Indigenas
Declaracion Americana
sobre derechos de los 27 66%

pueblos indigenas

Fuente: Elaboracion propia
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Descripcion

El Titulo 1l (Pueblos Indigenas u Originarios a ser consultados) de la Ley de Consulta
Previa se relaciona con el Convenio 169 de la OIT en 17 articulos que equivalen al 39% del

total de articulos de esta norma internacional.

El Titulo 1l (Pueblos Indigenas u Originarios a ser consultados) de la Ley de Consulta
Previa se relaciona con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en 27 articulos que equivalen al 59% del total de articulos de esta norma

internacional.

El Titulo 1l (Pueblos Indigenas u Originarios a ser consultados) de la Ley de Consulta
Previa se relaciona con la Declaracibn Americana sobre derechos de los pueblos indigenas

en 27 articulos que equivalen al 66% del total de articulos de esta norma internacional.

Andlisis de la relaciéon de laley de consulta previa con las normas internacionales

Haciendo un analisis normativo de los tres articulos del Titulo Il (Pueblos indigenas u
originarios a ser consultados) de la Ley de Consulta Previa, respecto a las normas

internacionales, se asume:
— Sujetos de Consulta

Considerando, lo establecidos en los art. 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 13°, 14°, 15°, 18°,
22°, 23°, 25°, 26° y 27° del Convenio 169 de la OIT, los cuales sefialan en principio que los
pueblos indigenas son los titulares del derecho a la consulta previa y que ademas se los
reconoce como los titulares de los derecho colectivos, asi mismo lo establecido en los art. 3°,
4°,5° 9° 11°, 12°, 13°, 14°, 15°, 17.2°, 18°, 19°, 20°, 23°, 24°, 25°, 26°, 27°, 28°, 29°, 30°,
31°, 32°, 33°, 35°, 36° y 38° de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas, los cuales sefalan y reconocen a los pueblos indigenas como titulares
de los derechos colectivos y finalmente lo establecido por los arts. 1°, 2°, 3°, 6°, 9°, 10°, 13°,
14°,15°,16°, 17°, 18°, 19°, 20°, 21°, 22°, 23°, 24°, 25°, 26°, 27°, 28°, 29°, 30° y 31°, 32° y 33°
de la Declaracion Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales reconocen

como titulares de los derechos colectivos a los pueblos indigenas.
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Al realizar el andlisis normativo del articulo en mencién, contenido en la Ley de Consulta
previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, se encontré una relacion directa; el
art. 5° de la Ley de Consulta Previa, sefala que los titulares del derecho a la consulta son los
pueblos indigenas u originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados de forma
directa por una medida legislativa o administrativa, concluyendo efectivamente que para la
adopcion de este articulo si se tom6 en cuenta criterios establecidos por las normas

internacionales marco.
— Participacion de los pueblos indigenas u originarios

Considerando, lo establecidos en los art. 6.1.a°, 15.2° y 27.3° del Convenio 169 de la
OIT, los cuales sefalan la participacion de los pueblos indigenas en los procesos de consulta
a través de sus instituciones representativas y que el Estado tiene que reconocerlos, lo
establecido en los art. 18°, 19° y 30.2° de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales sefialan el derecho de los pueblos indigenas a
participar en la adopcién de decisiones que afecten sus derechos, a través de sus
representante elegidos bajo sus propios mecanismos y procedimientos y finalmente
considerando los art. 20° y 23° de la Declaracion Americana sobre derechos de los Pueblos
Indigenas, los cuales sefalan que los pueblos al ser participes de los proceso de consulta

pueden hacerlo a través de sus representantes que fueron elegidos por ellos mismos.

Al realizar el andlisis normativo del articulo en mencion, contenido en la Ley de Consulta
Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales; se encontré una relacion directa, ya
que el art. 6°, sefiala que los pueblos indigenas u originarios participan en los procesos de
consulta a través de sus instituciones y organizaciones representativas, elegidas conforme a
sus usos y costumbres tradicionales. Concluyendo que para la adopcion de este articulo si se

tomod en cuenta criterios de las normas internacionales marco.
— Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios

Considerando, lo establecidos en los art. 1° del Convenio 169 de la OIT, el cual sefala
y establece los criterios a considerar y tomar en cuenta para la identificacion de los pueblos
indigenas, criterios como sus condiciones socioculturales y econémicas, estar regidos por
propias costumbres y tradiciones, ser descendientes de poblaciones anteriores y que

conserven sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de
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ellas, asi como la conciencia de su identidad indigena, lo establecido en el art. 1° de la
Declaracibn Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, la cual sefala la

autoidentificacién como criterio fundamental para la identificacién de pueblos indigenas.

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencién, contenido en la Ley de Consulta
Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, se encontré relacion directa. El art. 7°
de la Ley de Consulta Previa, recoge criterios establecidos especificamente en el Convenio
169 de la OIT, como la descendencia de poblaciones originarias, las instituciones y culturales
propias, patrones culturales y modo de vida distinto y la conciencia de grupo de poseer una

identidad indigena, para ser considerados como pueblos indigenas u originarios.

Por otro lado en el presente art., se evidencia, la posiciébn de exigir mas criterios de
identificacion a los pueblos indigenas para ser considerados como titulares del derecho a la
consulta, respecto a los establecidos en los estandares internacionales, especificamente del
Convenio 169 de la OIT, uno de los criterios es demostrar vinculos histdricos con el territorio
gue tradicionalmente se ocupa, al respecto se debe tener en cuenta que durante muchos afios
empresas extractivas de caucho, sometian de forma cruel a los pueblos indigenas y en el afan
de evitar dicho sometimiento, muchos pueblos decidieron dejar sus tierras que originalmente
ocupaban, teniendo en cuenta este criterio ellos no podrian ser considerados titulares del
derecho de consulta pese a demostrar que si cumplen con el resto de criterios (este criterio no
esta establecido en el Convenio 169 de la OIT). Se limita la denominacion indigena solo a los
descendientes “directos” y a quienes conserven “todos” sus elementos culturales, lo cual
excluye a las rondas campesinas y a los pueblos costeros; se deberia considerarse indigena

a “todos” los descendientes, pero que si evidencias poseer los otro criterios.
4.1.2.3. Titulo lll - Etapas del proceso de consulta

Tabla 6. Articulos correspondientes al Titulo |ll — Etapas del proceso de consulta,

respecto a la adopcioén de los instrumentos internacionales.

Norma Internacional fi hi %
Convenio 169 de la
Organizacion Internacional 13 30%
del Trabajo
Declaracion de las 0
Naciones Unidas sobre los 10 22%
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Derechos de los Pueblos
Indigenas
Declaracién Americana
sobre derechos de los 9 22%

pueblos indigenas

Fuente: Elaboracion propia
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Descripcién

El Titulo 11l (Etapas del proceso de consulta) de la Ley de Consulta Previa se relaciona
con el Convenio 169 de la OIT en 13 articulos que equivalen al 30% del total de articulos de

esta norma internacional.

El Titulo 1l (Etapas del proceso de consulta) de la Ley de Consulta Previa se relaciona
con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en

10 articulos que equivalen al 22% del total de articulos de esta norma internacional.
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El Titulo 11l (Etapas del proceso de consulta) de la Ley de Consulta Previa se relaciona
con la Declaracién Americana sobre derechos de los pueblos indigenas en 9 articulos que

equivalen al 22% del total de articulos de esta norma internacional.

Andlisis de larelacion de laley de consulta previa con las normas internacionales

Haciendo un analisis normativo de los ocho articulos del Titulo 1l (Etapas del proceso

de consulta) de la Ley de Consulta Previa, respecto a las normas internacionales, se asume:
— Identificacién de medidas objetos de consulta

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencion, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontro articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
identificacion de medidas objetos de la consulta, para poder realizar el analisis. Sin embargo
se debe considerar lo establecido en los art. 2°, 5°, 7° y 15.2° del Convenio 169 de la OIT, los
cuales sefialan la responsabilidad del Estado de realizar consultas cuando medidas
administrativas vy legislativas afecten sus derechos colectivos, lo establecido en los art. 13.2°
y 17°, los cuales sefialan que los Estados adoptaran medidas para garantizar sus derechos y
finalmente lo establecido en los art. 14.2°, 15.6° y 23.2°, los cuales sefialan la responsabilidad
de los Estados de adoptar medidas para proteger el ejercicio de sus derechos y celebrando

consultas.
— lIdentificacién de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencién, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontrd articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
identificacion de pueblos indigenas u originarios, para poder realizar el andlisis. Sin embargo
se debe considerar lo establecido en el art. 1° del Convenio 169 de la OIT, el cual sefala y
establece los criterios a considerar y tomar en cuenta para la identificacion de los pueblos
indigenas, criterios como sus condiciones socioculturales y econémicas, estar regidos por
propias costumbres y tradiciones, ser descendientes de poblaciones anteriores y que
conserven sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de
ellas, asi como la conciencia de su identidad indigena, lo establecido en el art. 1° de la
Declaracibn Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, la cual sefiala la

autoidentificacion como criterio fundamental para la identificacién de pueblos indigenas.
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— Publicidad de la medida legislativa o administrativa

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencion, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontré articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
publicidad de la medida legislativa o administrativa, para poder realizar el analisis. Sin embargo
al analizar el art. 11° de la Ley de Consulta previa, sefiala que las entidades estatales
promotoras de la medida legislativa o administrativa deben ponerla en conocimiento de las
instituciones y organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios que seran
consultadas, mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, tomando en
cuenta la geografia y el ambiente en que habitan toda medida legislativa o0 administrativa que
les afecte directamente; entonces se puede deducir, la responsabilidad que tiene el Estado de
poner en conocimiento de los pueblos indigenas el contenido de la medida legislativa o
administrativa, recurriendo para ello a procedimientos adecuados como por ejemplo tener en
cuenta la lengua originaria utilizando mecanismos electrénicos como spot radiales, audios para
el mejor entendimiento del contenido de la medida y adicional a ello teniendo en cuenta el
ambiente y geografia donde ellos habitan, va relacionado con el tema de adecuacién a las

circunstancias de los pueblos involucrado.
— Informacion sobre la medida legislativa o administrativa

Al realizar el andlisis normativo del articulo en mencion, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontrd articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
informacién sobre la medida legislativa o administrativa, para poder realizar el analisis. Sin
embargo a partir del analisis del art. 12° de la Ley de Consulta Previa, la cual establece que
corresponde a las entidades estatales brindar informacién a los pueblos indigenas u originarios
y a sus representantes, desde el inicio del proceso de consulta y con la debida anticipacion,
sobre los motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa o
administrativa; se deduce que esta etapa obliga al Estado a ser el encargado de brindar la
informacién, que no solo debe ser oportuna sino también adecuada para que los pueblos
puedan tener conocimiento amplio de las medidas, permitiéndoles tomar decisiones
adecuadas (calidad de informacion, mas que de tiempo y cantidad), para ello se debe utilizar
mecanismo que resulten mas eficaces para el entendimiento del contenido de la medida como
por ejemplo spot publicitarios en lengua originaria, cartillas, recurrir a intérpretes, utilizar un

metodologia intercultural, etc.
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— Evaluacion interna de las instituciones y organizaciones de los pueblos

indigenas u originarios

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencién, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontré articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
evaluacion interna de las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios,
para poder realizar el analisis. Sin embargo a partir del analisis de art. 13° de la Ley de
Consulta Previa, la cual establece que las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios deben contar con un plazo razonable para realizar un analisis sobre los
alcances e incidencias de la medida legislativa o administrativa y la relacién directa entre su
contenido y la afectacion de sus derechos colectivos, deduciendo que es una etapa que solo

le corresponde a los pueblos indigenas para evaluar los alcances e incidencias de la medida.
— Proceso de dialogo intercultural

Al realizar el andlisis normativo del articulo en mencién, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontré articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
dialogo intercultural, para poder realizar el analisis. Sin embargo a partir del andlisis de art. 14°
de la Ley de Consulta Previa, se deduce que en esta etapa se debe desarrollar los alcances
de la norma, de las afectaciones de los derechos de los pueblos indigenas y otras dudas que
resulten del proceso de consulta, en el desarrollo de esta etapa los pueblos indigenas tienen
claridad de lo que se va a acordar y a partir de ello discutir antes de la adopcién de cualquier
decisiéon; al hablar del dialogo intercultural, se debe tener en cuenta evitar el uso de

tecnicismos para hacer mas ameno el dialogo.
— Decision

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencion, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontrd articulo especifico que se encuentre vinculado con la etapa de
decision, para poder realizar el andlisis. Sin embargo a partir del analisis de art. 15° de la Ley
de Consulta Previa, se deduce que la responsabilidad de la adopcion de la decisién final le
corresponde exclusivamente al Estado y a la entidad competente que desarrolla el proceso de
consulta, decisién que debe recoger las inquietudes y opiniones de los pueblos indigenas y

que responda a velar por el cumplimiento de sus derechos colectivos.
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— Idioma

Para la interpretacion de este articulo se debe considerar, lo establecidos en los art. 4°,
5°, 6°, 8°,12°, 13°, 23°, 28.3° y 30° del Convenio 169 de la OIT, el cual sefiala y establece el
reconocimiento de la lengua originaria (idioma), lo establecido en los art. 13° y 16° de la
Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales
sefialan el reconocimiento de su idioma y finalmente lo establecido por el art 14° de la

Declaracién Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas.

Al realizar el andlisis normativo del articulo en mencién, contenido en la Ley de Consulta
Previa, respecto a los tres instrumentos internacionales, se encontrod relacion directa; el art.
16°de la Ley de Consulta Previa hace mencién de tomar en cuenta la diversidad lingtistica de

los pueblos indigenas.

4.1.2.4. Titulo IV — Obligaciones de las Entidades Estatales

respecto al Proceso de Consulta

Tabla 7. Articulos correspondientes al Titulo IV — Obligaciones de las entidades estatales
respecto al proceso de consulta, respecto a la adopcion de los instrumentos

internacionales.

Norma Internacional fi hi %
Convenio 169 de la
Organizacion Internacional 2 5%
del Trabajo

Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos 2 4%
Indigenas
Declaracién Americana
sobre derechos de los 0 0%

pueblos indigenas

Fuente: Elaboracién propia
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OBLIGACIONES DE LAS ENTIDADES ESTATALES
RESPECTO AL PROCESO DE CONSULTA
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Convenio 169 de la Declaracion de las Naciones Declaracién Americana sobre
Organizacion Internacional del Unidas sobre los Derechos de  derechos de los pueblos
Trabajo los Pueblos Indigenas indigenas

NORMAS INTERNACIONALES

Fuente: Elaboracién propia

Descripcion

El Titulo IV (Obligaciones de las entidades estatales respecto al proceso de consulta) de
la Ley de Consulta Previa se relaciona con el Convenio 169 de la OIT en 2 articulos que
equivalen al 5% del total de articulos de esta norma internacional.

El Titulo IV (Obligaciones de las entidades estatales respecto al proceso de consulta) de
la Ley de Consulta Previa se relaciona con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas en 2 articulos que equivalen al 4% del total de articulos

de esta norma internacional.

El Titulo IV (Obligaciones de las entidades estatales respecto al proceso de consulta) de
la Ley de Consulta Previa no se relaciona con la Declaracion Americana sobre derechos de
los pueblos indigenas en ningun articulo, por lo tanto el porcentaje equivalente es a 0% del

total de articulos de esta norma internacional.

143



Andlisis de la relaciéon de laley de consulta previa con las normas internacionales

Haciendo un analisis normativo de los cuatro articulos del Titulo IV (Obligaciones de las
entidades estatales respecto al proceso de consulta) de la Ley de Consulta Previa, respecto a

las normas internacionales, se asume;
— Entidad competente

Se debe considerar, lo establecido en el art. 6.1.a° del Convenio 169 de la OIT, el cual
sefala la responsabilidad de los Estados en consultar a los pueblos, mediante procedimientos
interesados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se

prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencion, respecto al instrumento
internacional, el art. 17° de la Ley de Consulta Previa, sefiala que las entidades del Estado
gue van a emitir medidas legislativas o administrativas relacionadas de forma directa con los
derechos de los pueblos indigenas u originarios son las competentes para realizar el proceso
de consulta previa, conforme a las etapas que contempla la presente Ley. Se concluye que si
existe una relacion directa entre la norma interna con el mecanismo internacional, en el cual
se reafirma que es responsabilidad de la entidad perteneciente al Estado, de llevar a cabo los

procesos de consulta.
— Recursos para la consulta

Se debe considerar, lo establecidos en el art. 33.1° del Convenio 169 de la OIT, el cual
sefala que la autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente
Convenio debera asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados para
administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales instituciones

0 mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones.

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencion, respecto al instrumento
internacional, el art. 18° de la Ley de Consulta Previa, sefiala que las entidades estatales
deben garantizar los recursos que demande el proceso de consulta a fin de asegurar la
participacién efectiva de los pueblos indigenas u originarios. Se concluye que si existe una
relacion directa de la norma interna con el mecanismo internacional, en el sentido de

considerar los recursos, como punto importante para el desarrollo de la consulta, teniendo en
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cuenta las siete etapas contempladas en la Ley de Consulta Previa y sobre todo para asegurar
la participacion de los pueblos indigenas en el momento oportuno y brindandoles sobre todo
las facilidades para que puedan adoptar buenas decisiones, facilidades en temas de transporte
cuando la etapa de dialogo sea en un lugar distinto a su territorio, recursos para cuestiones

logisticas.

— Funciones del 6rgano técnico especializado en materia indigena del Poder

Ejecutivo

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencion, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontré articulo especifico que se encuentre vinculado con las
funciones del 6rgano técnico especializado en materia indigena para poder realizar el analisis.
Sin embargo a partir del andlisis de art. 19° de la Ley de Consulta Previa, se entiende que son
las funciones que debe cumplir en este caso el Ministerio de Cultura por ser el ente rector en
materia indigena y el encargado de velar por el cumplimiento de los derechos e intereses de
los pueblos indigenas; es importante resaltar que debe adoptar un caracter transparente y
neutral en el desarrollo de los procesos de consulta, de manera que los pueblos indigenas
sientan el respaldo del Estado y que las entidades encargas de realizar los procesos de
consulta, los conduzca por un buen camino para alcanzar procesos de consulta exitosos,
tomando en cuenta los pedidos, solicitudes e inquietudes de parte de los pueblos, para que no

se ponga en riesgo el disfrute pleno de sus derechos colectivos.

Sin embargo en el presente art., no queda claro cudl es el rol del Viceministerio de
Interculturalidad, por un lado esta el inc. d° del art. 19° sefialando como una de sus funciones
el omitir opiniones de oficio o pedido cuando la entidad promotora de desentienda de la
realizacién del proceso de consulta y el art. 9° de la misma ley, especificamente en el tercer
parrafo, sefialando que ante la negativa de la entidad promotora de realizar el proceso de
consulta, los pueblos pueden impugnar tal acto ante el Viceministerio de Interculturalidad. No
se puede ser parte y juez a la vez en los procesos de consulta, considero la urgencia de la

creacion de una unidad especializada en resolver impugnaciones.
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— Creacion de la base de datos oficial de pueblos indigenas u originarios

Al realizar el analisis normativo del articulo en mencidn, respecto a los tres instrumentos
internacionales, no se encontrd articulo especifico que se encuentre vinculado con la creacion

de la base de datos oficiales de pueblos indigenas u originarios para poder realizar el analisis.

Sin embargo a partir del analisis de art. 20° de la Ley de Consulta Previa, es necesario
resaltar, que es un avance en materia de identificacién de pueblos, en esta base de datos de
incluye un listado de pueblos indigenas identificados a nivel nacional y a la vez un listado de
comunidades campesinas; se dice que esta base no es constitutiva de derechos, si no
meramente declarativos, pero que si ayudan en la etapa de identificacién de pueblos indigenas

sujetos a consulta previa.

El presente art., constituye un avance en reconocer cuantos y cuales son los pueblos
indigenas que habitan en el estado peruano, pero por otro lado restringe los alcances de la
Ley de Consulta Previa, este mismo es reforzado por la Directiva 03-2012/MC, la cual regula
todos los puntos referidos a la base de datos oficial de los pueblos indigenas u originarios,
recalcando que no es constitutiva de derechos, sin embargo en la practica si llega a ser

constitutiva de derechos.

Respecto al Proceso de Hidrovia Amazénica, el Ministerio de Cultura, desarrollé
lineamientos y directivas para saber como se debe llevar esta etapa, en las que se
supone se debe realizar trabajos de campo para identificar correctamente a los pueblos
indigenas involucrados, sin embargo en este proceso se decidié hacer un trabajo
exclusivamente de gabinete, a partir del trazo donde se llevaria a cabo el proyecto y
debido a que era una zona muy extensa en Loreto y Ucayali; se lograron identificar a
organizaciones locales y regionales de la zona y todo esta etapa se desarrollé a través
de ellas contando con la presencia de mas de 25 organizaciones, haciendo un total de
350 comunidades. (Livia, 2017)

Si se analiza la descripcion anterior, se evidencia que efectivamente la base de datos
oficial de pueblos indigenas u originarios, pone en riesgo que los pueblos y comunidades que
no estén en esta base de datos no sean considerados como titulares de ejercer el derecho a

la consulta previa.
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Por otro respecto a la identificacion de los pueblos indigenas u originarios, la directiva
en mencion afiade criterios para dicho procedimiento mas alla de los establecidos en el art. 1°
del Convenio 169 de la OIT, especificamente en la disposicion especifica 7.1.5, nos referimos
a criterios como la lengua (institucion social y cultural de todo pueblo) y las tierras comunales
(existencia de conexion territorial), debiendo evidenciar la presencia de ambos para establecer
el criterio objetivo y para ser considerados como titulares del derecho a la consulta previa; de
lo esbozado se puede sostener que no se esta cumpliendo con lo establecido por las normas
internacionales, restringiendo y/o limitando el ejercicio de los derecho de los pueblos

indigenas.
4.1.2.5. Disposiciones complementarias finales

Tabla 8. Articulos correspondientes a disposiciones complementarias finales, respecto a

la adopcion de los instrumentos internacionales.

Norma Internacional fi hi %
Convenio 169 de la
Organizacion Internacional 0 0%
del Trabajo
Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos
Indigenas
Declaracién Americana
sobre derechos de los 0 0%
pueblos indigenas

0 0%

Fuente: Elaboracion propia
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
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Convenio 169 de la Declaracién de las Naciones Declaracion Americana sobre
Organizacion Internacional  Unidas sobre los Derechos derechos de los pueblos
del Trabajo de los Pueblos Indigenas indigenas

NORMAS INTERNACIONALES

Fuente: Elaboracion propia

Descripcion

Las disposiciones complementarias finales de la Ley de Consulta Previa no se relaciona
con el Convenio 169 de la OIT en ningln articulo, por lo tanto el porcentaje es equivalente a

0% del total de articulos de esta norma internacional.

Las disposiciones complementarias finales de la Ley de Consulta Previa no se relaciona
con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en
ningun articulo, por lo tanto el porcentaje equivalente es a 0% del total de articulos de esta

norma internacional.

Las disposiciones complementarias finales de la Ley de Consulta Previa no se relacionan
con la Declaracion Americana sobre derechos de los pueblos indigenas en ningun articulo, por

lo tanto el porcentaje equivalente es a 0% del total de articulos de esta norma internacional.

Andlisis de la relacion de laley de consulta previa con las normas internacionales

Al realizar el andlisis normativo de las disposiciones complementarias contenidas en la

Ley de Consulta Previa respecto a los tres instrumentos internacionales, no se encontrd
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articulos vinculados para poder realizar el andlisis, debido a que estos articulos desarrollan
contenidos exclusivos para el Estado Peruano tales como considerar al Viceministerio de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura como el 6rgano técnico especializado en materia
indigenas, la derogatoria 0 no de normas sobre derecho a la participacién ciudadana y del
Decreto Supremo 023-2011-EM el cual aprobada el reglamento del procedimiento para la
aplicacion del derecho a la consulta a los pueblos indigenas para las actividades minero
energéticas y finalmente la entrada en vigencia de la ley. Sin embargo, es necesario hacer un

breve analisis de la Segunda Disposicién Complementaria, la cual sefiala:

La presente Ley no deroga o modifica las normas sobre el derecho a la participaciéon
ciudadana. Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas ni deja sin efecto las

medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia. “Ley N° 29785, 2011”

Seinfiere del presente art., que toda medida de indole legislativo o administrativo anterior
a la vigencia de la presente Ley, que no hayan sido sujetos a un proceso de consulta deben
seguir desarrollando y efectuando sus actividades de forma normal, violando lo establecido en

el Convenio 169 de la OIT que est4 vigente en el Pert desde 1995.

Al respecto, en el Lote 192 en la Regioén Loreto, cerca de la frontera de Pert y Ecuador,
este mismo fue objeto de explotacion durante casi 40 afios primero por la Occidental
Petroleum Corporation y desde el afio 2000 por la empresa argentina Pluspetrol y sus
socios, superponiéndose al territorio de los pueblos indigenas de cuatro importantes
cuencas hidrograficas (Pastaza, Corrientes, Tigre y Marafién), que pertenecen a cuatro
grupos étnicos (Kichwa, Quechua, Achuar y Urarina). La concesién a Pluspetrol termin6
el 29 de agosto de 2015, y en virtud de la Ley de Consulta Previa el Gobierno tuvo que
realizar un nuevo proceso de consulta antes de volver a otorgar la licencia del lote a un
nuevo postor. Sin embargo, antes de acceder a una consulta sobre la nueva concesién,
las organizaciones exigieron prestar atencion a otras cuestiones fundamentales, entre
ellas su falta de titulos de propiedad y las largamente prometidas remediaciones al grave
dafio ambiental causado por todos los afios de explotacion petrolera en la zona.
(Sanborn & Husrtado, 2016, pag. 42)

Sianalizamos la premisa anterior, se entiende que se dio un proceso de consulta de una
actividad que ya venia desarrollando hace afios, por tanto si pudiera existir la posibilidad de

desarrollar procesos de consulta en situaciones similares; el desarrollar procesos de consulta
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previa, en lugares donde ya se desarrolla actividades de medidas adoptadas atenta contra el

objetivo y la finalidad de la Ley de Consulta Previa
4.2. Discusion de resultados

Al existir una amplia gama de instrumentos internacionales en materia indigenas, la
presente investigacion solo recogio el contenido de tres normas internacionales para el
analisis: Convenio 169 de la OIT, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas;
se considero pertinente elegir estos instrumentos juridicos internacionales como referencia ya
gue desarrollan a profundidad los derechos de los pueblos indigenas; sin embargo al solo
recoger una pequefia muestra de instrumentos internacionales en materia indigenas, cabe la
posibilidad de no recoger aportes importantes de otras normas tanto internacionales como
regionales que se han ido desarrollando en estos afios para lograr una efectiva proteccién de

los pueblos indigenas u originarios.

Por otro lado muy contrario a lo sefialado, al existir diversa cantidad de normas en
materia de proteccion de los derechos de los pueblos indigena en el derecho internacional, se
puede crear confusién, pues no existe un desarrollo parejo de estas normas en el
ordenamiento internacional, y se debe prestar especial atencién a aquellos instrumentos
juridicos en el cual Peru es parte y que por ende deberian estar incluidos en la normativa

domeéstica.

Estandares internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas a estas alturas no
faltan; incluso abundan, tal vez demasiado, pues su desarrollo no es homogéneo y en
su abundancia llegan a producirse hasta contradicciones. Conviene entonces comenzar
por despejar el panorama para identificar los estandares que aqui deben interesarnos,
aguellos que vinculan al Pert y que deben por lo tanto presidir el actual proceso de
reglamentacion de la Ley de Consulta y esta ley misma. (Clavero, Derechos Indigenas,
2012, pag. 1)

En la investigacion, se hace mencion a la Declaracién Americana sobre los derechos de
los pueblos indigenas, como uno de los instrumentos esenciales para saber si la norma
domestica recogio criterios establecidos en su contenido; pero si analizamos el contenido de

la Ley de Consulta Previa y de su respectivo reglamento, no se encontrara y sefialara a esta
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Declaracién en ningun acépite, como fuente principal para la elaboracién de estos mecanismos
legales en materia indigena pertenecientes al Estado Peruano; uno de los principales motivos
es porque en principio la Ley de Consulta Previa en el Perq, sélo reconoce como fuente de
derecho internacional en materia indigenas al Convenio 169 de la OIT y a la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, dejando de lado el resto de
instrumentos internacionales, el segundo motivo es porque la Declaracion Americana sobre
los derechos de los pueblos indigenas es una norma muy reciente, para ser exacta fue
aprobada por la Organizacién de Estados Americanos (OEA) el 15 de junio del 2016, todo lo
contrario con la Ley de Consulta Previa en el Per( que fue aprobada el 7 de setiembre del
2011; es decir al ser la Ley de Consulta Previa en el Perl aprobada con fecha anterior es
il6gico asumir que se tomo en cuenta criterios establecidos en favor de los pueblos indigenas
por parte de la Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas en el
contenido y desarrollo de ley doméstica. Conforme a lo sefialado, la principal razén de
considerar a la Declaracibn Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas como
muestra en la investigacion, responde a que pretendi6 ir mas alla de lo establecido en nuestros
mecanismos legales internos en materia indigena, ya que solo se sefiala como fuentes a solo
dos instrumentos internacionales; evidenciando después del analisis realizado, que el
contenido de la Ley de Consulta Previa en el Pera presenta criterios establecidos en esta
norma en una cantidad muy reducida; ademas el tomar como muestra un instrumento juridico
internacional tan reciente nos permite llegar a recomendaciones alin mas concretas e
individualizar acciones que el Estado peruano deberia implementar para que su normativa

interna logre estar al paso con los ultimos desarrollos en materia.

Por otro lado, la consulta Previa es un mecanismo que debe generar absoluta confianza
en toda la poblacién indigena y sentir que el Estado realmente los respalda; en la investigacion
no se realiza la aclaracién de que el proceso de consulta previa no tiene los mismos fines que
un procedimiento de referéndum, pues mediante la consulta no se pretende pedir permiso ni
licencia sobre la puesta en marcha de un determinado proyecto, porque este de todas formas
se dara, si no que mediante la consulta previa se busca recoger sus inquietudes, dudas; es
decir recoger toda incertidumbre respecto a la medida legislativa o administrativa que afecte

directamente sus derechos y qué medidas se tomara al respecto.

Al inicio de la investigacion, se tomaron en cuenta antecedentes de investigaciones

similares para el desarrollo de la presente tesis, una de ellas es planteada por Chuquiruna
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(2014) la misma que sefiala que la Ley de Consulta Previa N° 29785 desconoce abiertamente
el propio contenido del Convenio 169 de la OIT cuando impide la adecuacion de las medidas
administrativas y legislativas que no fueron consultadas desde que se encontraba vigente
dicho tratado, o sea desde el 02 de febrero de 1995. Asimismo, la Ley de Consulta Previa N°
29785, recorta gravemente el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
reconocidos en el Convenio N° 169 de la OIT, por lo tanto esta Ley no garantiza el derecho de
los pueblos indigenas a la consulta previa; durante el desarrollo de la presente investigacion
podemos confirmar dicho planteamiento, ya que si bien es cierto la puesta en marcha de la
Ley de Consulta Previa en el Peru significa una avance para proteger los derechos de los
pueblos indigenas puede también resultar un retroceso pues no se recoge todos los criterios
establecidos en los instrumentos internacionales marco en cuanto a proteccion de derechos
de los pueblos indigenas, inclusive mucho de los contenidos expresos son cambiados de

sentido y aumentando contenido que podria resultar perjudicial para los pueblo indigenas.

Por otro lado, Quispe (2016) concluye que teniendo el porcentaje de pueblos indigenas,
solo se consultaron y/o estan en proceso de consulta los casos relacionados en hidrocarburos,
sin embargo en sector de mineria no se realizé ninguna consulta, quedando demostrado que
no hay un cabal cumplimiento de toda la hormatividad sea internacional y nacional en nuestro
pais. Mas alun no existe un real compromiso del Estado y de los poderes publicos como el
Poder Judicial y Ejecutivo que realmente por un lado tengan conciencia de cumplir la Ley de
consulta previa y su Reglamento a pesar de que saben que tiene rango constitucional y es de
aplicacion prioritaria; al respecto con el desarrollo de la investigacion podemos sostener que
esta posicion a la fecha es errénea pues sin ponernos de lado del Ministerio de Cultura, se
han desarrollado treinta y tres procesos de consulta en el Peri desde mayo del 2013 a la fecha
, los cuales incluyen casos relacionados con hidrocarburos, casos relacionados con el sector
minero, casos relacionados con &reas de conservacion, casos relacionados con salud
intercultural y finalmente casos relacionados con educacion intercultural. Por otro lado
confirmamos la premisa anterior en sefialar que aln no existe un compromiso real de todos
los sectores del Estado a pesar de estar sujetos al mandato imperativo del Convenio 169 de
la OIT desde 1995 y desde la puesta en marcha de la Ley de consulta previa del afio 2012,
muchos sectores desconocen del significado real del derecho a la consulta que beneficia a
poblaciones indigenas, o por el contrario conociendo de sus significado real, lo ven como un

simple procedimiento que obstaculiza decisiones estatales como en el caso del Ministerio de
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Energia y Minas; los gobiernos regionales han hecho caso omiso a las recomendaciones
emitidas por el Ministerio de Cultura en directivas y textos como la Agenda Regional, la cual

sefala en forma clara la forma de implementar la Ley de Consulta Previa en su respectiva

jurisdiccion.
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1)

2)

CONCLUSIONES

A partir del andlisis de la Ley de Consulta Previa en el Pert y de la adopcion de
estandares internacionales, se verifica que no se recogieron todos los criterios que se
consideran esenciales para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
como por ejemplo no reconocer otra fuente de derecho méas que el Convenio 169 de la
OIT, considerar que solo deben proceder procesos de consulta previa cuando exista
evidencia de afectaciones directas, debiendo incluir todo tipo de afectacion de los
derechos de los pueblos indigenas, carecer de contenido en el cual especifique que el
ejercicio del derecho a la consulta previa del cual los pueblos indigenas son titulares
no restringe o limita de disfrutar de los derechos humanos de los cuales gozamos todas
las personas, no proteger todos los derechos de los cuales los pueblos indigenas son
titulares, exigir mas criterios de identificacion a los pueblos indigenas para ser
considerados como titulares del derecho a la consulta como demostrar vinculos
histéricos con el territorio que tradicionalmente se ocupa, limitar la denominacion
indigena solo a los descendientes “directos” y a quienes conserven “todos” sus
elementos culturales, no dejar claro cual es el rol del Viceministerio de Interculturalidad
pues por un lado omiten opiniones de oficio o pedido cuando la entidad promotora de
desentienda de la realizacion del proceso de consulta y por el otro que ante la negativa
de la entidad promotora de realizar el proceso de consulta los pueblos pueden
impugnar tal acto ante el Viceministerio de Interculturalidad, finalmente la base de
datos oficial de los pueblos indigenas u originarios en la practica resulta ser constitutiva
de derechos; por lo tanto no se otorga a los pueblos, actores principales del proceso
de consulta previa, la seguridad y garantia en el cumplimiento de sus derechos.

Respecto a los criterios que si fueron recogidos en la Ley de Consulta Previa, algunos
si reflejan el verdadero espiritu de proteccion de parte de los mecanismos
internacionales en favor de los pueblos indigenas, otros por el contrario cambiaron de
sentido y fueron incluidos criterios que contravienen estandares internacionales, asi
tenemos, considerar la lengua (institucion social y cultural de todo pueblo) y las tierras
comunales (existencia de conexion territorial) como criterios fundamentales para
identificar a un pueblo indigena para ser reconocidos como titulares del derecho a la

Consulta Previa.
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3) El desarrollo de la Ley de Consulta Previa, se encuentra fundamentalmente en

4)

5)

6)

instrumentos normativos en el ambito internacional, los cuales protegen derechos
colectivos que a la vez son derechos humanos de tercera categoria, en forma especial
se puede mencionar al Convenio 169 de la OIT y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia indigena, como en los casos: Caso
del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, entre otros

El Estado Peruano, al haber ratificado tratados internacionales de proteccion de
derechos humanos de pueblos indigenas, tiene la obligacién de garantizar la proteccion
de todos sus derechos, de no hacerlo incurriria en responsabilidad por la violacion de
derechos humanos ante toda la comunidad internacional; responsabilidad que no
configura una sancion de tipo penal, pues al tratarse de Derechos Humanos, no cabe
dicha posibilidad. Sin embargo, se comprometeria la imagen del estado peruano, se
evidenciaria un rol negligente, una accién defectuosa, inexistente u omisa por parte del
estado cuando se originen determinados hechos que comprometan derechos de los
pueblos indigenas y finalmente se contravendria uno de los principios fundamentales
de esta materia, el “Principio Pro Homine”. Es menester sefialar que cada cuatro afos
el estado peruano pasa por una evaluacion periédico universal del Consejo de
Derechos Humanos del Sistema de Naciones Unidas y por el control de los 6rganos de
la OIT que se encargan de la implementacion de los convenios: Comisién de Expertos
en Aplicacion de convenios y recomendaciones (CEACR) y la Comision de Aplicacion
de normas (CAN) de la Conferencia Internacional de Trabajo.

El Convenio 169 de la OIT en el Perq, se encuentra vigente desde 1995, por lo tanto
es exigible en via judicial mediante un proceso de amparo, el cual debe ser interpuesto
por la persona afectada a través de un representante procesal u en su defecto puede
presentar la demanda la Defensoria del Pueblo en el ejercicio de sus funciones ante
un Juzgado Civil o Mixto, dependiendo de la sentencia de primera instancia declarando
fundada o infundada la accidn, se interpone recurso de apelacion ante una instancia
superior para finalmente poder llegar el Tribunal Constitucional; de manera que se
anulen todas aquellas medidas que fueran adoptadas antes de la dacion de la Ley de
Consulta Previa en el Peru.

El Derecho a la Consulta Previa, es uno de los derechos colectivos de los pueblos

indigenas reconocidos en el marco internacional y en la norma doméstica, el cual se
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fundamenta en la participacion activa de los pueblos indigenas antes de la aprobacion
de medidas legislativas y administrativas que afecten sus derechos como el derecho a
la libre determinacion o autonomia, derecho a la identidad cultural, derecho a la
participacion, derecho a decidir y/o elegir sus prioridades de desarrollo, derecho a
conservar sus costumbres, derecho a la jurisdiccién especial, derecho a la tierra y al
territorio, derecho a los recursos naturales, derecho a la salud intercultural, derecho a
la educacion intercultural y a la lengua/idioma.
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RECOMENDACIONES

1. A partir de la investigacion realizada, se analizé si la Ley de consulta previa en el Per(
recogi6 criterios establecidos en tres mecanismos internacionales (Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y Declaracion Americana sobre derechos de los
Pueblos Indigenas) por lo que queda pendiente realizar un analisis con otras normas
internacionales, se sugiere este punto como tema de tesis para investigaciones futuras;
asi mismo, estudiar a detalle cada proceso de consulta desarrollado por el Estado
Peruano.

2. Modificaciébn de la Ley de Consulta Previa y su respectivo reglamento, con la
participacién de los representantes de los pueblos indigenas, adecuandola a los
criterios establecidos en el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de Naciones Unidas
sobre derechos de los pueblos indigenas y la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los pueblos indigenas u otros instrumentos normativos internacionales en
materia indigena que desarrollen a detalle derechos de los pueblos indigenas y les
brinde una proteccién efectiva. Modificacién de temas como no reconocer otra fuente
de derecho mas que el Convenio 169 de la OIT, considerar que solo deben proceder
procesos de consulta previa cuando exista evidencia de afectaciones directas, carecer
de contenido en el cual especifique que el ejercicio del derecho a la consulta previa del
cual los pueblos indigenas son titulares no restringe o limita de disfrutar de los derechos
humanos de los cuales gozamos todas las personas, no proteger todos los derechos
de los cuales los pueblos indigenas son titulares, exigir mas criterios de identificacién
a los pueblos indigenas para ser considerados como titulares del derecho a la consulta,
no dejar claro cual es el rol del Viceministerio de Interculturalidad pues por un lado
omiten opiniones de oficio o pedido cuando la entidad promotora de desentienda de la
realizacion del proceso de consulta y por el otro que ante la negativa de la entidad
promotora de realizar el proceso de consulta los pueblos pueden impugnar tal acto ante
el Viceministerio de Interculturalidad y finalmente que la base de datos oficial de los
pueblos indigenas u originarios no se constitutiva de derechos en sentido estricto.

3. Ejecutar acciones o incluir en el contenido de la Ley de Consulta Previa, la atencién de

pedidos de parte de los pueblos indigenas y no los que estén relacionados
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directamente con la medida legislativa o administrativas, como por ejemplo aquellos
gue respondan al accesos de servicios basicos.

Comprometer a todos los niveles de gobiernos (Central, Regional y Local), para la
protecciébn y defensa de los derechos de los pueblos indigenas. Cuanto mas
informados y comprometidos estén, se lograra tener proceso de consulta, muy
exitosos.

Crear una institucion independiente o en su defecto crear una direccion dentro del
Viceministerio de Interculturalidad, encargada de realizar un seguimiento y monitoreo
del cumplimiento de los resultados del proceso de consulta, es decir realizar una
fiscalizacion; pues no basta con llegar a la Gltima etapa del proceso de consulta para
concluir que se tuvo un proceso de consulta exitoso, este sera asi siempre y cuando
se cumplan con todo los acuerdos de los resultados del proceso de consulta.
Capacitar constantemente a los pueblos indigenas, sobre temas de derechos
colectivos y procesos de consulta previa, se encuentren o0 no en el marco de un proceso
de consulta con la finalidad de empoderarlos.

Utilizar un dialogo intercultural con los representantes de los pueblos indigenas, a fin
de poder arribar a acuerdos que recojan las demandas y propuestas que ellos
manifiestan.

Implementar un mecanismo que busque desterrar una mala praxis que viene
realizando el Ministerio de Energia y Minas, el cual es aplicar el articulo 19.4° del
reglamento de la Ley de Consulta Previa, el cual sefiala que si los pueblos indigenas y
sus representantes sefialan que se encuentran de acuerdo con la medida concluye el

proceso de consulta, vulnerando el fin de la Ley de Consulta Previa.
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ANEXOS



OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

TITULO DE LA TESIS: LA CONSULTA PREVIA EN EL PERU RESPECTO A LOS ESTANDARES INTERNACIONALES DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

VARIABLE | DIMENSIONES | SUBDIMENSIONES INDICADORES ITEM
¢En el desarrollo de la ley, se
presenta el contenido, los principios y
La Ley desarrolla el contenido, los principios y el | el procedimiento del derecho a la
procedimiento del derecho a la consulta previa a los | consulta previa a los pueblos
. pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas | indigenas u originarios respecto a las
Objeto de la Ley legislati S . 4 . - .
egislativas o administrativas que les afecten | medidas legislativas o administrativas
directamente que les afecten directamente, tal
como lo establecen los mecanismos
internacionales?
La Consulta Previa es el derecho de los pueblos | ¢Laleyde consulta previareconoce el
indigenas u originarios a ser consultados de forma | derecho de los pueblos indigenas u
previa sobre las medidas legislativas o administrativas | originarios a ser consultados de forma
que afecten directamente sus derechos colectivos, | previa sobre las medidas legislativas
LA sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidadde | o  administrativas que afecten
CONSULTA ASPECTOS vida o desarrollo. directamente sus derechos
PREVIA GENERALES Corresponde efectuar la consulta respecto a los | colectivos, sobre su existencia fisica,
EN  EL planes, programas y proyectos de desarrollo nacional | identidad cultural, calidad de vida o
PERU Derecho a la y regional que afecten directamente estos derechos. desarrollo, contemplados en
La consulta a la que hace referencia la presente Ley | mecanismos internacionales?
consulta X . - ) . ,
es implementada de forma obligatoria solo por el | ¢La ley de consulta previa efectida la
Estado. consulta respecto a los planes,
programas y proyectos de desarrollo
nacional y regional que afecten
directamente los derechos de los
pueblos indigenas?
¢La ley de consulta previa hace
referencia a la obligatoriedad de su
implementacién por el Estado?
La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o | ¢(Con la Consulta Previa se logra
Finalidad de la consentimiento entre el Estado y los pueblos | alcanzar un acuerdo o consentimiento
consulta indigenas u originarios respecto a la medida legislativa | entre el Estado y los pueblos

0 administrativa que les afecten directamente

indigenas u originarios respecto a la
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A través de un didlogo intercultural que garantice su
inclusién en los procesos de toma de decision del
Estado y la adopcion de medidas respetuosas de sus
derechos colectivos.

medida legislativa o administrativa
que les afecten directamente, tal
como lo establece las normas
internacionales?

¢El didlogo intercultural que hace
mencion la ley, garantiza la inclusion
de los pueblos indigenas u originarios
en los procesos de toma de decision
del Estado y la adopcion de medidas
respetuosas de sus derechos
colectivos?

Principios

Oportunidad. El proceso de consulta se realiza de
forma previa a la medida legislativa o administrativa a
ser adoptada por las entidades estatales.

¢El proceso de consulta es realizado
de forma previa a la medida legislativa
0 administrativa a ser adoptada por
las entidades estatales?

Interculturalidad. El proceso de consulta se desarrolla
reconociendo, respetando y adaptandose a las
diferencias existentes entre las culturas y
contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una
de ellas.

¢ El proceso de consulta se desarrolla

reconociendo, respetando y
adaptandose a las diferencias
existentes entre las culturas y

contribuyendo al reconocimiento vy
valor de cada una de ellas?

Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran
la posicion de los pueblos indigenas u originarios
durante el proceso de consulta, en un clima de
confianza, colaboracion y respeto mutuo. El Estado y
los representantes de las instituciones 'y
organizaciones de los pueblos indigenas u originarios
tienen el deber de actuar de buena fe, estando
prohibidos de todo proselitismo partidario y conductas
antidemocraticas.

¢Las entidades estatales analizan y
valoran la posicion de los pueblos
indigenas u originarios durante el
proceso de consulta, garantizando un
clima de confianza, colaboracion y
respeto mutuo?

¢ElEstado y los representantes de las
instituciones y organizaciones de los
pueblos indigenas u originarios
actian de buena fe, evitando todo
proselitismo partidario y conductas
antidemocraticas?

Flexibilidad. La consulta debe desarrollarse mediante
procedimientos apropiados al tipo de medida
legislativa o administrativa que se busca adoptar, asi
como tomando en cuenta las circunstancias y
caracteristicas especiales de los pueblos indigenas u
originarios involucrados.

¢La consulta previa se desarrolla
mediante procedimientos apropiados
al tipo de medida legislativa o
administrativa que se busca adoptar?
.Se toma en cuenta las
circunstancias y  caracteristicas
especiales de los pueblos indigenas u
originarios involucrados?
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Plazo razonable. El proceso de consulta se lleva a
cabo considerando plazos razonables que permitan a
las instituciones u organizaciones representativas de
los pueblos indigenas u originarios conocer,
reflexionar y realizar propuestas concretas sobre la
medida legislativa o administrativa objeto de consulta.

¢El proceso de consulta se lleva a
cabo considerando plazos
razonables?

¢El plazo razonable permite a las
instituciones u organizaciones

representativas de los pueblos
indigenas u originarios conocer,
reflexionar y realizar propuestas

concretas sobre la medida legislativa
0 administrativa objeto de consulta?

Ausencia de coaccibn o condicionamiento: La
participacion de los pueblos indigenas u originarios en
el proceso de consulta debe ser realizada sin coaccion
0 condicionamiento alguno.

¢La participacion de los pueblos
indigenas u originarios en el proceso
de consulta se realiza sin coaccién o
condicionamiento alguno?

Informaciéon oportuna. Los pueblos indigenas u
originarios tienen derecho a recibir por parte de las
entidades estatales toda la informacién que sea
necesaria para que puedan manifestar su punto de
vista, debidamente informados, sobre la medida
legislativa 0 administrativa a ser consultada. El Estado
tiene la obligacion de brindar esta informacion desde
el inicio del proceso de consulta y con la debida
anticipacion.

¢ Los pueblos indigenas u originarios
reciben por parte de las entidades

estatales toda la informaciéon
necesaria para que puedan
manifestar su punto de Vvista,

debidamente informados, sobre la
medida legislativa o administrativa a
ser consultada?

¢ El Estado brinda toda la informacién
desde el inicio del proceso de
consulta y con la debida anticipacion?

PUEBLOS
INDIGENAS U
ORIGINARIOS A
SER
CONSULTADOS

Sujetos del derecho

Los titulares del derecho a la consulta son los pueblos
indigenas u originarios cuyos derechos colectivos
pueden verse afectados de forma directa por una

¢ Sereconoce a los pueblos indigenas
u originarios como titulares del
derecho cuyos derechos colectivos

a la consulta medida legislativa o administrativa. pueden verse afectados de forma
directa por una medida legislativa o
administrativa?

Los pueblos indigenas u originarios participan en los | ¢Los pueblos indigenas u originarios
Formas de procesos de consulta a través de sus instituciones y | participan en los procesos de consulta

participacion de los
pueblos indigenas u

organizaciones representativas, elegidas conforme a
Sus usos y costumbres tradicionales.

a través de sus
organizaciones

instituciones 'y
representativas,

originarios elegidas conforme a sus usos y
costumbres tradicionales?
. Descendencia directa de las | Para la identificacion de los pueblos
Criterios de

identificacion de los
pueblos indigenas u
originarios

poblaciones originarias del territorio
nacional.

Estlos de vida y vinculos
espirituales e histéricos con el

Criterios
objetivos

indigenas u originarios en el marco
del proceso de consulta, se toma en
cuenta:
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territorio que tradicionalmente usan
u ocupan.

Instituciones sociales y costumbres
propias.

Patrones culturales y modo de vida
distintos a los de otros sectores de
la poblacién nacional.

¢cLa descendencia directa de las
poblaciones originarias del territorio
nacional?

¢Los estilos de vida y vinculos
espirituales e histéricos con el
territorio que tradicionalmente usan u
ocupan?

¢Las  instituciones  sociales y
costumbres propias?

¢ Los patrones culturales y modo de
vida distintos a los de otros sectores
de la poblacién nacional?

Criterios
Subjetivos

Relacionado con la conciencia del
grupo colectivo de poseer una
identidad indigena u originaria.

¢Para la identificacion de pueblos
indigenas u originarios, se toma en
cuenta la conciencia del grupo
colectivo de poseer una identidad
indigena u originaria?

ETAPAS DEL
PROCESO DE
CONSULTA

Etapas del proceso
de consulta

Identificacion
de medidas
objeto de la

consulta

Las entidades estatales deben
identificar, bajo responsabilidad, las
propuestas de medidas legislativas
0 administrativas que tienen una
relacion directa con los derechos
colectivos de los pueblos indigenas
u originarios

Las instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios pueden
solicitar la aplicacion del proceso de
consulta respecto a determinada
medida que consideren que les
afecte directamente.

En el caso de que la entidad estatal
pertenezca al Poder Ejecutivo y
desestime el pedido de las
instituciones u  organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios, tal acto
puede ser impugnado ante el
dérgano técnico especializado en
materia  indigena del Poder
Ejecutivo.

¢Las entidades estatales identifican,
bajo responsabilidad, las propuestas
de medidas legislativas o]
administrativas que tienen una
relacion directa con los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u
originarios?

¢Las instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios solicitan la
aplicacion del proceso de consulta
respecto a determinada medida que
consideren que les afecta
directamente?

¢En el caso de que la entidad estatal
pertenezca al Poder Ejecutivo y
desestime el pedido de las
instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios, tal acto puede
ser impugnado ante el 6rgano técnico
especializado en materia indigena del
Poder Ejecutivo? (Derecho de
impugnacion)
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Identificacion
de los pueblos
indigenas u
originarios a
ser
consultados

La identificacion de los pueblos
indigenas u originarios a ser
consultados debe ser efectuada por
las entidades estatales promotoras
de la medida legislativa o
administrativa sobre la base del
contenido de la medida propuesta,
el grado de relacién directa con el
pueblo indigena y el ambito
territorial de su alcance.

¢La identificacion de los pueblos
indigenas u originarios a ser
consultados se efecta por las
entidades estatales promotoras de la
medida legislativa o administrativa?
¢La identificacion de los pueblos
indigenas u originarios, se realiza
sobre base del contenido de la
medida propuesta, el grado de
relacion directa con el pueblo
indigena y el ambito territorial de su
alcance?

Publicidad de
la medida
legislativa o
administrativa

Las entidades estatales promotoras
de la medida legislativa o
administrativa deben ponerla en
conocimiento de las instituciones y
organizaciones representativas de
los pueblos indigenas u originarios
gue seran consultadas, mediante
métodos y procedimientos
culturalmente adecuados, tomando
en cuenta la geografia y el ambiente
en que habitan.

¢Las entidades estatales promotoras
ponen en conocimiento de las
instituciones y organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios, las medidas
legislativas o administrativas que
tienen una relacién directa con los
derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios?

¢Las entidades estatales promotoras
utilizan métodos y procedimientos
culturalmente adecuados, tomando
en cuenta la geografia y el ambiente
en gque habitan los pueblos indigenas
u originarios, para la etapa de
publicidad?

Informacion
sobre la
medida

legislativa o

administrativa

Corresponde a las entidades
estatales brindar informacion a los
pueblos indigenas u originarios y a
sus representantes, desde el inicio
del proceso de consulta y con la
debida anticipacion, sobre los
motivos, implicancias, impactos y
consecuencias de la medida
legislativa o administrativa.

cLas entidades estatales brindar
informacién a los pueblos indigenas u
originarios y a sus representantes,
desde el inicio del proceso de
consulta y con la debida anticipacion?
¢;Las entidades estatales brindar
informacién a los pueblos indigenas u
originario sobre los  motivos,
implicancias, impactos y
consecuencias de la  medida
legislativa 0 administrativa?

Evaluacion
interna de las
instituciones y

organizaciones

Las instituciones y organizaciones
de los pueblos indigenas u
originarios deben contar con un
plazo razonable para realizar un

¢Las instituciones y organizaciones
de los pueblos indigenas u originarios
cuentan con un plazo razonable para
realizar un analisis sobre los alcances
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de los pueblos
indigenas u
originarios

analisis sobre los alcances e
incidencias de la medida legislativa
0 administrativa y la relacién directa
entre su contenido y la afectacion
de sus derechos colectivos.

e incidencias de la medida legislativa
o administrativa y la relacién directa
entre su contenido y la afectacion de
sus derechos colectivos?

Proceso de
dialogo
intercultural

El didlogo intercultural se realiza
tanto sobre los fundamentos de la
medida legislativa o administrativa,
sus posibles consecuencias
respecto al ejercicio de los
derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios, como sobre
las sugerencias y recomendaciones
que estos formulan, las cuales
deben ser puestas en conocimiento
de los funcionarios y autoridades
publicas responsables de llevar a
cabo el proceso de consulta. Las
opiniones expresadas en los
procesos de dialogo deben quedar
contenidas en un acta de consulta,
la cual contiene todos los actos y
ocurrencias realizados durante su
desarrollo.

¢El dialogo intercultural se realiza
sobre los fundamentos de la medida
legislativa o administrativa y  sus
posibles consecuencias al ejercicio de
los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios?

¢ Se toma en cuenta las sugerencias y
recomendaciones de los pueblos
indigenas u originarios?

¢Las opiniones expresadas en los
procesos de didlogo quedan
contenidas en un acta de consulta, la
cual contiene todos los actos y
ocurrencias realizados durante su
desarrollo?

Decision

La decision final sobre Ila
aprobacién de la medida legislativa
0 administrativa corresponde a la
entidad estatal competente.

Dicha decisibn debe estar
debidamente motivada e implica
una evaluacién de los puntos de
vista, sugerencias y
recomendaciones planteados por
los pueblos indigenas u originarios
durante el proceso de didlogo, asi
como el andlisis de |las
consecuencias que la adopcion de
una determinada medida tendria
respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en
los tratados ratificados por el
Estado peruano.

¢Laentidad estatal promotora toma la
decision final sobre la aprobacién de
la medida legislativa o administrativa?
sLa decisibn es debidamente
motivada e implica una evaluacion de
los puntos de vista, sugerencias y
recomendaciones planteados por los
pueblos indigenas u originarios
durante el proceso de didlogo?

¢;La decision, toma en cuenta el
analisis de las consecuencias que la
adopcion de una determinada medida
tendria respecto a sus derechos
colectivos reconocidos
constitucionalmente en los tratados
ratificados por el Estado peruano?
¢El acuerdo entre el Estado y los
pueblos indigenas u originarios, como
resultado del proceso de consulta, es
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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 adoptar todas las medidas
que resulten necesarias para
garantizar los derechos colectivos
de los pueblos indigenas u
originarios y los derechos a la vida,
integridad y pleno desarrollo. Los
acuerdos del resultado del proceso
de consulta son exigibles en sede
administrativa y judicial.

de caracter obligatorio para ambas
partes?

¢En caso de que no se alcance un
acuerdo, corresponde a las entidades
estatales adoptar todas las medidas
gue resulten necesarias para
garantizar los derechos colectivos de
los pueblos indigenas u originarios y
los derechos a la vida, integridad y
pleno desarrollo?

¢;Los acuerdos del resultado del
proceso de consulta son exigibles en
sede administrativa y judicial?

Idioma

Para la realizacion de la consulta, se toma en cuenta
la diversidad linglistica de los pueblos indigenas u
originarios, particularmente en las &reas donde la
lengua oficial no es hablada mayoritariamente por la
poblacion indigena.

Para ello, los procesos de consulta deben contar con
el apoyo de intérpretes debidamente capacitados en
los temas que van a ser objeto de consulta, quienes
deben estar registrados ante el 6rgano técnico
especializado en materia indigena del Poder
Ejecutivo.

;Se toma en cuenta la diversidad
lingliistica de los pueblos indigenas u
originarios para la realizacién de la
consulta?

¢Los procesos de consulta cuentan
con el apoyo de intérpretes
debidamente capacitados en los
temas que van a ser objeto de
consulta?

OBLIGACIONES
DE LAS
ENTIDADES
ESTATALES
RESPECTO AL
PROCESO DE
CONSULTA

Entidad competente

Las entidades del Estado que van a emitir medidas
legislativas o administrativas relacionadas de forma
directa con los derechos de los pueblos indigenas u
originarios son las competentes para realizar el
proceso de consulta previa, conforme a las etapas que
contempla la presente Ley.

¢Las entidades del Estado que emiten
medidas legislativas o administrativas
relacionadas de forma directa con los
derechos de los pueblos indigenas u
originarios son las competentes para
realizar el proceso de consulta
previa?

Recursos para la
consulta

Las entidades estatales deben garantizar los recursos
que demande el proceso de consulta a fin de asegurar
la participacion efectiva de los pueblos indigenas u
originarios.

¢Las entidades estatales garantizan
los recursos que demande el proceso
de consulta a fin de asegurar la
participacion efectiva de los pueblos
indigenas u originarios?
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Funciones del
drgano técnico
especializado en
materia

Concertar, articular y coordinar la politica estatal de
implementacion del derecho a la consulta.

Brindar asistencia técnica y capacitacion previa a las
entidades estatales y los pueblos indigenas u
originarios, asi como atender las dudas que surjan en
cada proceso en particular.

Mantener un registro de las instituciones y
organizaciones representativas de los pueblos
indigenas u originarios e identificar a las que deben ser
consultadas respecto a una medida administrativa o
legislativa.

Emitir opinién, de oficio o a pedido de cualquiera de
las entidades facultadas para solicitar la consulta,
sobre la calificacion de la medida legislativa o
administrativa  proyectada por las entidades
responsables, sobre el ambito de la consulta y la
determinacion de los pueblos indigenas u originarios,
a ser consultados.

Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la
consulta y a los pueblos indigenas u originarios que
son consultados en la definicion del ambito y
caracteristicas de la consulta.

Elaborar, consolidar y actualizar la base de datos
relativos a los pueblos indigenas u originarios y sus
instituciones y organizaciones representativas.
Registrar los resultados de las consultas realizadas.
Mantener y actualizar el registro de facilitadores e
intérpretes idéneos de las lenguas indigenas u
originarias.

¢El oOrgano técnico especializado
concertar, articular y coordinar la
politica estatal de implementacion del
derecho a la consulta?

¢El 6rgano técnico especializado
brinda asistencia técnica y
capacitacién previa a las entidades
estatales y los pueblos indigenas u
originarios, asi como atienden las
dudas que surjan en cada proceso en
particular?
¢El o6rgano técnico especializado
mantiene un registro de las
instituciones y organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios e identifican a
las que deben ser consultadas
respecto a una medida administrativa
o legislativa?

¢El 6rgano técnico especializado
emite opinion, de oficio o a pedido de
cualquiera  de las  entidades
facultadas para solicitar la consulta,
sobre la calificacion de la medida
legislativa o0 administrativa proyectada
por las entidades responsables, sobre
el ambito de la consulta y la
determinacion de los pueblos
indigenas u originarios, a ser
consultados?

JEl 6rgano técnico especializado
asesora a la entidad responsable de
ejecutar la consulta y a los pueblos
indigenas u originarios que son
consultados en la definicion del

ambito 'y caracteristicas de la
consulta?
¢El 6rgano técnico especializado

elabora, consolida y actualiza la base
de datos relativos a los pueblos

indigenas u originarios 'y sus
instituciones y organizaciones
representativas?
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¢El oOrgano técnico especializado
registra los resultados de las
consultas realizadas?

¢El o6rgano técnico especializado
mantiene y actualiza el registro de
facilitadores e intérpretes idéneos de
las lenguas indigenas u originarias?

Creacion de la base
de datos oficial de
pueblos indigenas u
originarios

Créase la base de datos oficial de los pueblos
indigenas u originarios y sus instituciones y
organizaciones representativas, la que esta a cargo
del 6rgano técnico especializado en materia indigena
del Poder Ejecutivo. La base de datos contiene la
siguiente informacién:

a) Denominacion oficial y autodenominaciones con las
que los pueblos indigenas u originarios se identifican.
b) Referencias geogréficas y de acceso.

c¢) Informacion cultural y étnica relevante.

d) Mapa etnolingiiistico con la determinacién del
habitat de las regiones que los pueblos indigenas u
originarios ocupan o utilizan de alguna manera.

e) Sistema, normas de organizacion y estatuto
aprobado.

f) Instituciones y organizaciones representativas,
ambito de representacion, identificacion de sus lideres
0 representantes, periodo y poderes de
representacion.

¢La entidad técnico especializada,
cred la base de datos oficial de los
pueblos indigenas u originarios y sus
instituciones y organizaciones
representativas?

¢La base de datos oficial, contiene la
denominacién oficial y
autodenominaciones con las que los
pueblos indigenas u originarios se
identifican?

¢JLa base de datos oficial contiene,
referencias geogréficas y de acceso a
los pueblos indigenas u originarios?
¢JLa base de datos oficial contiene,
mapa  etnolinglistico  con la
determinacion del hébitat de las
regiones que los pueblos indigenas u
originarios ocupan o utilizan de alguna
manera?

¢sLa base de datos oficial contiene,
sistema, normas de organizacién y
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estatuto aprobado de los pueblos
indigenas u originarios?

¢Labase de datos oficial contiene, las
Instituciones y organizaciones
representativas de los pueblos
indigenas u originarios, ambito de
representacion, identificacién de sus
lideres o representantes, periodo y
poderes de representacion?

Disposiciones
Complementarias
Finales

PRIMERA. Para efectos de la presente Ley, se
considera al Viceministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura como el o6rgano técnico
especializado en materia indigena del Poder
Ejecutivo.

SEGUNDA. La presente Ley no deroga o modifica las
normas sobre el derecho a la participacion ciudadana.
Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas ni
deja sin efecto las medidas administrativas dictadas
con anterioridad a su vigencia.

TERCERA. Derégase el Decreto Supremo 023-2011-
EM, que aprueba el Reglamento del Procedimiento
para la Aplicacion del Derecho de Consulta a los
Pueblos Indigenas para las Actividades Minero
Energéticas.

CUARTA. La presente Ley entra en vigencia a los
noventa dias de su publicacién en el diario oficial El
Peruano a fin de que las entidades estatales
responsables de llevar a cabo procesos de consulta
cuenten con el presupuesto y la organizacién
requerida para ello.

.Se considera al Viceministerio de
Interculturalidad del Ministerio de
Cultura como el o6rgano técnico
especializado en materia indigena del
Poder Ejecutivo?
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: LA IMPLEMENTACION DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA EN EL PERU RESPECTO A LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS

METODOLOGIA

INSTRUMENTOS

Problema general:

;De qué manera la ley de
consulta previa en el Pera
cumple con los estandares
internacionales de proteccién
de derechos humanos de los
pueblos indigenas, 2017?

Problemas especificos:

¢, Qué se entiende por consulta
previa en el Perd?

,Qué se entiende por
estandares internacionales de
proteccién de derechos
humanos de pueblos
indigenas?

¢Cudles son los estandares
internacionales de proteccion
de derechos humanos de los
pueblos indigenas?

los

Objetivo general:

Conocer de qué manera la ley
de consulta previa en el Peru
cumple con los estandares
internacionales de proteccién
de derechos humanos de los
pueblos indigenas, 2017.

Objetivos especificos:

Analizar las definiciones de
consulta previa en el Peru.
Identificar los estandares
internacionales de proteccion
de derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Analizar los estandares
internacionales de proteccién
de derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Analizar el proceso de
implementacion de consulta
previa en el Perq.

Método de investigacion

Método Descriptivo La meta del
investigador consiste en describir
fenomenos, situaciones, contextos y
sucesos

Disefio de investigacion

Estudio Descriptivo Simple

Poblacién

La poblacion esta conformado por
normatividad internacional y nacional
sobre el derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas y originarios.

Muestra

Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo

Técnica:

Observacion directa

Instrumento:

Lista de Cotejo
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cComo se desarrolla el
proceso de implementacion de
consulta previa en el Peru?
¢Cudl es la relacién entre la
ley de consulta previa y los
estandares internacionales de
proteccién de derechos
humanos de los pueblos
indigenas?

Identificar la relacion entre la
ley de consulta previa y los
estandares internacionales de
proteccién de derechos
humanos de los pueblos
indigenas.

Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

Declaracién Americana sobre derechos
de los Pueblos Indigenas.

Unidad de analisis

La ley de Consulta Previa en el Pert

Estrategia de analisis

Descripcion del fenémeno
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LISTA DE COTEJO PARA RELACIONAR LA LEY DE CONSULTA PREVIA CON NORMAS INTERNACIONALES

l. Datos Generales:

Fecha de Aprobacion/

Nombres de las normas - 2
Adopcion

Organismo Emisor Cantidad de articulos

) Organizacion Internacional del
Convenio 169 de la 9

Organizacion Internacional | 27 de junio de 1989 Traba!o/_()rganlsmo . 44° articulos
: especializado de Naciones
del Trabajo X
Unidas
Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los 13 de setiembre del 2007 Orgamzamon de las Naciones 46° articulos
Derechos de los Pueblos Unidas

Indigenas

L, . 14 de junio del 2016
Declaracion Americana

sobre derechos de los (sesion de la Comisién Interamericana de 41° articulos
- Organizacion de Estados | Derechos Humanos
pueblos indigenas Americanos)
e 2 20 anicuos 04
. p 07 de setiembre de 2011 | Congreso de la Republica disposiciones
Pueblos Indigenas “Ley | ias final
N°29785" complementarias finales

II.  Objetivo del instrumento

El presente instrumento tiene la finalidad de conocer y verificar sila ley de consulta previa en el Peru incluye en su contenido

los lineamientos que derivan de los estandares internacionales de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas.

I, Indicaciones

Revisar los items y marcar en los apartados “SI” cuando la pregunta cumpla con los lineamientos de la norma internacional,

en caso contrario marcar “NO”. En la columna de observaciones colocar el articulo de referencia.
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ITEM

Organizacién Internacional del

Convenio 169 de la

Trabajo

Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas

Declaracién Americana sobre
derechos de los Pueblos

Indigenas

Sl | NO Observaciones Sl | NO Observaciones Sl | NO Observaciones
¢En el desarrollo de la ley, se han
tomado en cuenta el contenido, los
principios y el procedimiento de la
. L 17.2

consulta previa a los pueblos indigenas u 6 18 20.4
originarios asi como lo establecen los X 7.1 X 19 x 23.2
estdndares internacionales establecidos 15.2 36 24
en los instrumentos juridicos marco, 38 29.4
respecto a las medidas legislativas o
administrativas que les afecte
directamente?
¢La ley de consulta previa reconoce el
derecho de los pueblos indigenas u 15.2
originarios a ser consultados de forma )

. X o 5 17.2
previa sobre las medidas legislativas o 20.4

2 . > 6 18
administrativas que afecten directamente 23.2

X X 15.2 X 19 X
sus derechos colectivos, sobre su 172 322 24
existencia fisica, identidad cultural, ) 36 29.4
calidad de vida o desarrollo, 38
contemplados en mecanismos
internacionales?
¢La ley de consulta previa efectia la
consulta respecto a los planes, 73
programas 'y proyectos de desarrollo X 19 X 23 X 293
nacional y regional que afecten
directamente los derechos de los pueblos
indigenas?
¢La ley de consulta previa hace
referencia a la obligatoriedad de su | X 38 X 27 X 41
implementacion por el Estado?
¢Con la Consulta Previa se logra
alcanzar un acuerdo o consentimiento
oo 5.c

entre el Estado y los pueblos indigenas u 6 19
originarios respecto a la medida | X X X

2 e . 7.3 32
legislativa o administrativa que les
afecten directamente, tal como lo
establece las normas internacionales?
¢El didlogo intercultural al que hace 2 10 14.2
mencion la ley, garantiza la inclusion de | x 3 X 11.2 X 154
los pueblos indigenas u originarios en los 4 14.3 15.6
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procesos de toma de decision del Estado 5 18 18.3
y la adopcién de medidas respetuosas de 6 19 29.5
sus derechos colectivos? 7 23 38
13 27
14.2 30.2
30 31.2
32 32.2
40
46.2
13.2
14.3
15.2
¢ El proceso de consulta es realizado de 6.a 16.2
forma previa a la adopcion de medidas . 17.2
Lok L . 14.2
legislativas o administrativas por parte de 15.2 21.2
las entidades estatales? ’ 22.2
24.2
29.2
31.2
4
¢El proceso de consulta se desarrolla 5 9 2
reconociendo, respetando y 6 1 5
adaptandose a las diferencias existentes 27 13
. 12
entre las culturas y contribuyendo al 8 16.1
> 13
reconocimiento y valor de cada una de 13 16.2 18.2
ellas? 23 ’ 22.1
30
¢Las entidades estatales analizan y
valoran la posicibn de los pueblos 16.4
SO A 2 19
indigenas u originarios durante el 20.4
. 5.b 32.2
proceso de consulta, garantizando un 30.2
. . ., 6.2 46.3
clima de confianza, colaboracion vy 31
respeto mutuo?
¢El Estado y los representantes de las
instituciones y organizaciones de los 19 23.2
pueblos indigenas u originarios actian de 6.2 32.2 24.1
buena fe, evitando todo proselitismo 46.3 294
partidario y conductas antidemocraticas?
¢La consulta previa se desarrolla
mediante procedimientos apropiados al 6.2 302 34
tipo de medida legislativa o administrativa 34 '

que se busca adoptar?
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4
. . 5 2

¢ Se toma en cuenta las circunstancias y 6 9 5

caracteristicas especiales de los pueblos 8 11 13

indigenas u originarios involucrados en el 12 16.1

- 13

proceso de consulta previa? 23 13 18.2
30 22.1

¢ El proceso de consulta se lleva a cabo

considerando plazos razonables?

¢El plazo razonable permite a las

instituciones u organizaciones

representativas de los pueblos indigenas

u originarios conocer, reflexionar y

realizar propuestas concretas sobre la

medida legislativa 0 administrativa objeto

de consulta?

¢La participacion de los pueblos 39

indigenas u originarios en el proceso de 61b 8.1 16.2

consulta se realiza sin coaccion o 18

condicionamiento alguno?

¢Los pueblos indigenas u originarios

reciben por parte de las entidades

estatales toda la informacién necesaria 5 15.2

para que puedan manifestar su punto de 16

vista, sobre la medida legislativa o

administrativa a ser consultada?

¢El Estado brinda toda la informacion

desde el inicio del proceso de consulta y

con la debida anticipacion a los pueblos

indigenas u originarios?
1 3 1
2 4 2
4 5 3
5 9 6

¢ Se reconoce a los pueblos indigenas u 6 11 9

originarios como titulares del derecho 7 12 10

cuyos derechos colectivos pueden verse 8 13 13

afectados de forma directa por una 9 14 14

medida legislativa o administrativa? 13 15 15
14 17.2 16
15 18 17
18 19 18
22 20 19
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23 23 20
25 24 21
26 25 22
27 26 23
27 24
28 25
29 26
30 27
31 28
32 29
33 30
35 31
36 32
38 33
¢Los pueblos indigenas u originarios
participan en los procesos de consulta a 6.1a 18
través de sus instituciones vy 1'5 '2 19 20
organizaciones representativas, elegidas ’ 23
27.3 30.2
conforme a sus usos y costumbres
tradicionales?
¢Para la identificacion de los pueblos
indigenas u originarios en el marco del
proceso de consulta, se toman en cuenta
los siguientes factores?:
La descendencia directa de las
poblaciones originarias del territorio
nacional
Los estilos de vida y vinculos espirituales
e histéricos con el territorio que
L 1 17 1
tradicionalmente usan u ocupan
Las instituciones sociales y costumbres
propias
Los patrones culturales y modo de vida
distintos a los de otros sectores de la
poblacién nacional
La conciencia del grupo colectivo de
poseer una identidad indigena u
originaria
¢ Las entidades estatales identifican, bajo > 1&')2 1‘512
responsabilidad, las propuestas de 1 212 15'6
medidas legislativas o administrativas 6.la ’ '
- o 15.2 30.2 18.3
que tienen una relacion directa con los 322 29,5
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derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios?

38

¢Las instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos indigenas
u originarios solicitan la aplicacion del
proceso de consulta previa respecto a
determinada medida que considere que
pueda afectarles directamente?

~N 01N

13.2
17

14.2
15.6
23.2

¢En el caso de que la entidad estatal
pertenezca al Poder Ejecutivo y
desestime el pedido de las instituciones u
organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios, tal acto
puede ser impugnado ante el érgano
técnico  especializado en materia
indigena del Poder Ejecutivo? (Derecho
de impugnacioén)

¢La identificacion de los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados
se efectla por las entidades estatales
promotoras de la medida legislativa o
administrativa?

¢La identificacion de los pueblos
indigenas u originarios, se realiza sobre
base del contenido de la medida
propuesta, el grado de relacion directa
con el pueblo indigena y el ambito
territorial de su alcance?

¢Las entidades estatales promotoras
ponen en conocimiento de las
instituciones y organizaciones
representativas de los pueblos indigenas
u originarios, las medidas legislativas o
administrativas que tienen una relacion
directa con los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios?

¢Las entidades estatales promotoras
utilizan métodos y procedimientos
culturalmente adecuados, tomando en
cuenta la geografia y el ambiente en que
habitan los pueblos indigenas u
originarios, para la etapa de publicidad?
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;Las entidades estatales brindan
informacion a los pueblos indigenas u
originarios y a sus representantes, desde
el inicio del proceso de consulta y con la
debida anticipaciéon?

¢Las entidades estatales brindan
informacion a los pueblos indigenas u
originarios sobre los motivos,
implicancias, impactos y consecuencias
de la medida legislativa o administrativa?

¢Las instituciones y organizaciones de
los pueblos indigenas u originarios
cuentan con un plazo razonable para
realizar un andlisis sobre los alcances e
incidencias de la medida legislativa o
administrativa y la relacién directa entre
su contenido y la afectacién de sus
derechos colectivos?

¢El dialogo intercultural se realiza
teniendo en cuenta los fundamentos de
la medida legislativa o administrativa y
sus posibles consecuencias para el
ejercicio de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas u originarios?

¢Se toma en cuenta las sugerencias y
recomendaciones de los pueblos
indigenas u originarios?

4.2

¢Las opiniones expresadas en los
procesos de diadlogo quedan contenidas
en un acta de consulta, la cual contiene
todos los actos y ocurrencias realizados
durante su desarrollo?

¢La entidad estatal promotora toma la
decision final sobre la aprobacién de la
medida legislativa o administrativa?

¢Ladecisién es debidamente motivada e
implica una evaluacion de los puntos de
vista, sugerencias y recomendaciones
planteados por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de
didlogo?

¢La decisién toma en cuenta el andlisis
de las consecuencias que la adopcién de
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una determinada medida tendria
respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los
tratados ratificados por el Estado
peruano?

¢Elacuerdo entre el Estado y los pueblos
indigenas u originarios, como resultado
del proceso de consulta, es de caracter
obligatorio para ambas partes?

7.3

¢En caso de que no se alcance un
acuerdo, corresponde a las entidades
estatales adoptar todas las medidas que
resulten necesarias para garantizar los
derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios y los derechos a
la vida, integridad y pleno desarrollo?

37

31

¢Los acuerdos del resultado del proceso
de consulta son exigibles en sede
administrativa y judicial?

;.Se toma en cuenta la diversidad
linguistica de los pueblos indigenas u
originarios para la realizacién de la
consulta?

13
16

14

¢Los procesos de consulta cuentan con
el apoyo de intérpretes debidamente
capacitados en los temas que van a ser
objeto de consulta?

14.4
22.3

¢Las entidades del Estado que emiten
medidas legislativas o administrativas
relacionadas de forma directa con los
derechos de los pueblos indigenas u
originarios son las competentes para
realizar el proceso de consulta previa?

6.1.a

¢Las entidades estatales garantizan los
recursos econémicos que demande el
proceso de consulta a fin de asegurar la
participacion efectiva de los pueblos
indigenas u originarios?

33.1
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¢El o6rgano  técnico  especializado
Concerta, articula y coordina la politica
estatal de implementacion del derecho a
la consulta?

¢ El 6rgano técnico especializado brinda
asistencia técnica y capacitacion previa a
las entidades estatales y los pueblos
indigenas u originarios, asi como
atienden las dudas que surjan en cada
proceso en particular?

¢El o6rgano  técnico  especializado
mantiene un registro de las instituciones
y organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios e
identifican a las que deben ser
consultadas respecto a una medida
administrativa o legislativa?

¢El 6rgano técnico especializado emite
opinién, de oficio o a pedido de
cualquiera de las entidades facultadas
para solicitar la consulta, sobre la
calificacion de la medida legislativa o
administrativa  proyectada por las
entidades responsables, sobre el ambito
de la consulta y la determinacién de los
pueblos indigenas u originarios, a ser
consultados?

¢El  o6rgano  técnico especializado
asesora a la entidad responsable de
ejecutar la consulta y a los pueblos
indigenas u originarios que son
consultados en la definicién del ambito y
caracteristicas de la consulta?

¢El  d6rgano técnico especializado
elabora, consolida y actualiza la base de
datos relativos a los pueblos indigenas u
originarios 'y sus instituciones 'y
organizaciones representativas?

¢ El 6rgano técnico especializado registra
los resultados de las consultas
realizadas?

¢El o6rgano técnico especializado
mantiene y actualiza el registro de
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facilitadores e intérpretes idoneos de las
lenguas indigenas u originarias?

¢La entidad técnico especializada, cre6
la base de datos oficial de los pueblos
indigenas u originarios y sus instituciones
y organizaciones representativas?

¢ En caso el 6rgano técnico especializado
haya creado, la base de datos oficial;
esta contiene la denominacion oficial y
las auto denominaciones con las que los
pueblos indigenas u originarios se
identifican?

¢ En caso el 6rgano técnico especializado
haya creado, la base de datos oficial;
esta contiene referencias geogréficas y
de acceso a los pueblos indigenas u
originarios?

¢En caso el 6rgano técnico especializado
haya creado, la base de datos oficial;
esta contiene un mapa etnolinguistico,
con la determinacion del habitat de las
regiones que los pueblos indigenas u
originarios que ocupan o utilizan de
alguna manera?

¢En caso el 6rgano técnico especializado
haya creado, la base de datos oficial;
esta contiene sistema, normas de
organizacion y estatuto aprobado de los
pueblos indigenas u originarios?

¢En caso el 6rgano técnico especializado
haya creado, la base de datos oficial;
esta contiene las Instituciones y
organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios, ambito
de representacion, identificacion de sus
lideres o representantes, periodo y
poderes de representacion?

;Se considera al Viceministerio de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura
como el 6rgano técnico especializado en
materia indigena del Poder Ejecutivo?
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