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RESUMEN

La investigacion se titula “Evaluacion de la efectividad de la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios en la jurisdiccion peruana: Un andlisis de sentencias
judiciales” donde propone como objetivo general identificar y analizar los factores que
impiden la efectividad de la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios en el
ambito juridico peruano. La metodologia empleada fue cualitativa, descriptiva, de disefio
fenomenologico y paradigma interpretativo; como poblacion se consideraron 8 sentencias
a nivel nacional e internacional respecto de la vulneracion del derecho de consulta previa.
En los resultados se reflejé que son distintos los casos donde los pueblos indigenas han
visto trasgredidos sus derechos, especialmente el derecho a una consulta previa. Se logro
evidenciar a través del despojo de las tierras de las comunidades por parte del Estado o
empresas que, lejos de promover un didlogo intercultural, buscaron invadir los territorios
de los pueblos. Por lo tanto, se concluye que la trasgresion del derecho de consulta previa
desencadend que los miembros de los pueblos indigenas acudan a los Grganos
jurisdiccionales de instancia nacional e internacional para obtener una justicia pronto,
siendo importante que se legisle sobre estos derechos, estableciendo lineamientos y

parametros para que el Estado tutele sus derechos.

Palabras clave: Pueblos indigenas, territorios ancestrales, consulta previa.
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ABSTRACT

The research is titled "Evaluation of the Effectiveness of Prior Consultation to Indigenous
or Native Peoples in the Peruvian Jurisdiction: An Analysis of Judicial Sentences" where
it proposes as a general objective to identify and analyze the factors that prevent the
effectiveness of prior consultation to indigenous or native peoples in the Peruvian legal
field. The methodology used was qualitative, descriptive, phenomenological design and
interpretive paradigm; As a population, 8 sentences at the national and international level
regarding the violation of the right to prior consultation will be considered. The results
reflected that there are different cases where indigenous peoples have seen their rights
violated, especially the right to prior consultation; It was evident through the
dispossession of community lands by the State or companies that, far from promoting
intercultural dialogue, sought to invade the territories of the people. Therefore, it is
concluded that the transgression of the right to prior consultation triggered the members
of indigenous peoples to go to national and international jurisdictional bodies to obtain
prompt justice, it being important that these rights be legislated, establishing guidelines

and Parameters for the State to protect its rights.

Keywords: Indigenous peoples, ancestral territories, prior consultation.
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INTRODUCCION

La consulta previa es un derecho internacionalmente reconocido a los pueblos indigenas
u originarios, establece un proceso de intercambio cultural entre el Estado y las
comunidades afectadas por medidas legislativas o administrativas susceptibles de
impactar en sus derechos colectivos. Su propoésito es alcanzar el consentimiento mutuo,
respetando la identidad, la cultura y las aspiraciones de estos pueblos, y asegurando su
participacion efectiva en decisiones relevantes para ellos. En Peru, este derecho esta
respaldado por el Convenio 169 de la OIT y la Ley N° 29785, junto con su reglamento
(Decreto Supremo N° 001-2012-MC). Sin embargo, su implementacion ha enfrentado
diversos desafios, lo que ha puesto en duda su eficacia como salvaguarda de los derechos

indigenas.

Bajo el contexto planteado, el estudio estd enfocado en examinar el derecho
invocado en la realidad peruana, analizando sentencias dictadas por el Tribunal

Constitucional la cual demuestran porque se da la ineficacia de la consulta previa.

La investigacion estd compuesta por 6 capitulos. Mediante el capitulo principal,
se abordara la realdad problematica, asi como los objetivos; en este capitulo introductorio
se delinea el contexto y la problematica que motiva la investigacion, asi como los
objetivos que se persiguen con el estudio. Posteriormente, en el capitulo dos, se examina
la consulta previa, incluyendo sus etapas, aqui se aborda en detalle el proceso de consulta

previa, desde su definicidn hasta las etapas practicas que involucra.

Luego, en el capitulo tres, seran estudiadas las comunidades y sus respectivos
derechos colectivos, que permitird ahondar sobre las formas de organizacion social, y se
analizan en particular sus derechos colectivos reconocidos desde un nivel nacional como
internacional. A continuacién, en el capitulo cuatro, se analiza la jurisprudencia nacional
e internacional sobre la consulta previa como un requisito para la proteccién de los
pueblos indigenas; donde examinan casos emblematicos tanto en el ambito nacional como
internacional, donde la consulta previa ha sido un factor determinante para salvaguardar

sus derechos e intereses.

Seguidamente, en el capitulo cinco, se compara la legislacién de Pert con la de
otros paises de Latinoameérica, en el cual se identifican similitudes, diferencias y buenas

practicas que puedan ser relevantes para el caso peruano.



Finalmente, en capitulo seis comprenderd un andlisis a nivel doctrinario,
presentando diversas perspectivas sobre la consulta previa, en la cual se examinan

diferentes enfoques tedricos sobre el derecho y propuestas de mejora.

Concluido el andlisis de estos seis capitulos, se procede a las conclusiones de la
investigacion, donde se sintetizan los hallazgos mas relevantes y se ofrecen
recomendaciones con el objetivo de fortalecer la consulta previa como una herramienta
fundamental de dialogo, participacién y reconocimiento de la diversidad cultural en Peru.
Estas recomendaciones podrian contribuir significativamente a superar los desafios
actuales y promover un enfoque mas inclusivo y respetuoso de los derechos indigenas en

el pais.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Situacién problematica

Las comunidades indigenas u originarias estan reconocidas como una agrupacién
colectiva que yace de tiempos previos a la constitucion del Estado y se caracterizan por
gozar de una identidad indigena u originaria distintiva, conservando una conciencia
colectiva. De conformidad al ambito internacional, la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU, 2021) expresa que existen alrededor de 476 millones de pueblos indigenas
que residen en mas de 90 paises a nivel mundial, que representa a un 6.2% de la poblacion
y son un aproximado de 5 000 agrupaciones diversas. Cabe mencionar que, Son grupos
que disponen de un vinculo profundo con la tierra en la que viven, diferenciandose por su
lengua, cultura, creencia y sistema de conocimiento econdmico y politico, optando
principalmente por desarrollar una identidad e institucion diferenciada.

Por su parte, a nivel nacional se advierte que, el Perd es un pais pluricultural que
se encuentra habitado por distintos pueblos indigenas u originarios, disponiendo cada uno
de una practica, costumbre y perspectiva de la vida; en la actualidad son un total de 51
pueblos que residen en la Amazonia y 4 en los Andes (Base de Datos de Pueblos
Indigenas u Originarios, 2020). Sin embargo, segun la Defensoria del Pueblo (2021) en
la realidad no son correctamente valorados, existiendo una notoria discriminacion y
exclusion por parte del resto de la sociedad, esto se vislumbra en los impedimentos que
padecen para ejercer sus derechos y deberes, asi como una restringida participacion en la
toma de decisiones, que son un factor importante para definir su crecimiento.

Bajo este panorama, un hito importante para incorporar a los pueblos indigenas
en decisiones importantes, especialmente aquellas que pueden lesionar sus derechos, es
la consulta previa que se encuentra recogida mediante el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT, 1989) que lo define como un dialogo consensuado entre
el Estado y estas agrupaciones, con el propdésito de arribar a un acuerdo acerca de
proyectos de naturaleza administrativa o legislativa que pueden, de una u otra manera,
vulnerar derechos colectivos. Los convenios que son celebrados, son de cumplimiento en

stricto sensu, debido a su naturaleza vinculante.



Entre las regulaciones principales que se implementan en el acuerdo internacional,
se expone el articulo 2° que consagra el derecho a la consulta, siendo un interés de las
comunidades para ser consultados previamente respecto a medidas de naturaleza
legislativa o administrativa que impacten directamente sobre sus derechos colectivos, su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. Por otro lado,
corresponde el ejercicio de este derecho ante los planes, programas de desarrollo nacional
y regional que vulneran directamente los derechos, de modo que, la consulta referida
debera ser necesariamente incorporada de manera obligatoria por el Estado. Asimismo,
en el articulo 3° se establece el objeto de la consulta, que implica el acuerdo entre las dos
instituciones, siendo un dialogo intercultural que promueve la inclusion de estas
agrupaciones en las decisiones del Estado, garantizando sus derechos.

Este convenio fue ratificado por el Estado peruano, encontrandose vigente desde
1995, sin embargo, es a partir de problematicas como el Baguazo, que recién se alcanzd
una promulgacion formal de la Ley de la Consulta Previa (2011) pues se reconocié la
necesidad de implementarlo a nivel normativo. El proceso de ratificacion conté con 112
votos a favor de su regulacion, siendo importante a raiz del pronunciamiento de distintas
entidades como la Defensoria del Pueblo, asi como el maximo intérprete de la
Constitucion Politica del Pera (CPP). Sin embargo, se advierte que aun cuando han
transcurrido mas de 10 afios de la implementacion normativa, es una ley que no presenta
mayor actualizacién, incumpliéndose con distintos estdndares internacionales para el
reconocimiento de estas agrupaciones, pues es en otras legislaciones donde gozan de una
proteccion a nivel social, econdmica y politica para crear una sostenibilidad en la toma
de decisiones publicas.

Esto se debe, mayormente, a la paridad de opiniones que existe acerca del tema.
Si bien es cierto, la norma constitucional no reconoce de forma expresa que los tratados
internacionales de derechos humanos gozan de un rango constitucional, esto puede
desprenderse a partir de la interpretacion sistematica de la Constitucion Politica del Perl
(1993) pues mediante los principios asi como en lo dispuesto por diversas jurisprudencias
emitidas por el TC, se expresa que el convenio en cuestion consolida una garantia para el
reconocimiento de los derechos fundamentales que gozan los pueblos indigenas u
originarios.

No obstante, en los ltimos afios se vislumbra una escasa proteccion y efectividad
del derecho de consulta previa, encontrandose entre los problemas con menor foco, el
caso recaido en el Expediente N° 03066-2019-PA-TC (2022) donde por mayoria se
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declara como improcedente el proceso de amparo que fue propuesto por la comunidad de
Chila Chambilla y Chila Pucara, al considerar que el Ministerio de Energia y Minas
(MINEM) no protegié adecuadamente el derecho invocado. En lineas generales, se
advierte que en el 2017, los pueblos en cuestién solicitaron la nulidad de las concesiones
mineras que fueron otorgadas a favor de Cemento Sur S.A. pues se superponian a sus
territorios, ocupando mas del 50% de su comunidad, sin previamente efectuar una
consulta, vulnerandose paralelamente el derecho de la identidad cultural y a la libre
determinacidn de los pueblos. Sin lugar a dudas, era un proceso que segun las pruebas
propuestas debia ser resuelto a favor de los demandantes, empero, el TC decidid
pronunciarse, emitiendo en uno de sus argumentos que tal derecho a la consulta previa no
gozaba de un reconocimiento constitucional, como si es el caso de las contrataciones del
Estado; esto se contradice con lo expuesto anteriormente por el propio Organo
jurisdiccional que mediante la sentencia N° 0025-2205-PI/TC, fundamento 26 lo
determina como un derecho constitucional.

Ante esto, la Defensoria del Pueblo (2022) expuso su disconformidad con el TC,
mencionado que es un pronunciamiento que se aleja de los estandares internacionales,
que vulnera el convenio 169 de la OIT, la Resolucidon Legislativa N.° 26253 asi como la
Ley de la materia, de modo que, se logran relucir cuales son las falencias que se desbordan
sobre la problematica, siendo propicio desarrollar un estudio que permita disefiar una
propuesta de solucion, a la luz de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas u

originarios a nivel internacional y nacional.

1.2. Formulacién del problema

1.2.1. Problema general

- ¢Qué factores impiden la efectividad de la consulta previa con pueblos indigenas u
originarios en el contexto juridico peruano?

1.2.2. Problemas especificos

- ¢De qué manera afecta la falta de participacion activa de los pueblos indigenas u

originarios en la efectividad de la consulta previa en el ambito juridico peruano?



- ¢Como contribuye la vulneracion de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas u originarios a la ineficacia de la consulta previa en el &mbito juridico

peruano?

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivos generales

- ldentificar y analizar los factores que impiden la efectividad de la consulta previa a

los pueblos indigenas u originarios en el ambito juridico peruano.

1.3.2. Objetivos especificos

- Examinar como la falta de participacion activa de los pueblos indigenas u originarios
afecta la efectividad de la consulta previa en el contexto juridico peruano.

- Investigar cémo la vulneracién de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas u originarios contribuye a la ineficacia de la consulta previa en el sistema

juridico peruano.

1.4. Hipotesis

De acuerdo a Amaiquema et al., (2019) en las investigaciones cualitativas podra
prescindirse de la formulacién de hipotesis, siendo empleada en su mayoria en estudios

de naturaleza cuantitativa.

1.5. Justificacion

La presente investigacion se justifica a nivel tedrico, en virtud de la contraposicion que
existe acerca del derecho de consulta previa, donde algunos érganos jurisdiccionales
como el Tribunal Constitucional, emite pronunciamientos que se contradicen entre si,
reconociendo en determinadas sentencias que goza de una proteccion y que integra el
bloque constitucional, siendo vinculante por devenir de un convenio internacional, como
lo es el 169 emitido por la OIT, por lo tanto, a través del presente estudio se busca ahondar
mediante conocimientos cientificos, tedricos y juridicos, para disipar las dudas comunes,

ademas de principalmente enfatizar en cuéles son los factores que obstaculizan la



efectividad de la Consulta Previa (CP) en agrupaciones como son los pueblos indigenas

u originarios en el contexto juridico peruano.

De otro lado, a nivel practico se justifica en virtud a los hallazgos que podran
desprenderse a partir del estudio de casos, siendo en este caso jurisprudencial a nivel
internacional y nacional, que permitira vislumbrar como se desarrolla la problematica,
ademas de permitir observar como los 6rganos jurisdiccionales resuelven controversias
de esta naturaleza. Los resultados son importantes porque fundamentan la existencia de
un fendmeno, coadyuvando al desarrollo de remedios juridicos que resulten aplicables

para ser implementadas en el sistema legal.

Asimismo, en cuanto a la justificacion a nivel metodoldgica, se evidencia que el
enfoque a seleccionar sera el cualitativo, por permitir que se aborde la problematica a
partir de las normas, la jurisprudenciay la doctrina. Por ello, es un método que coadyuva
a que el investigador seleccione una poblacion idonea para reflejar el fenémeno, asi como
determinar técnicas e instrumentos idéneos, como lo es la guia de analisis documental,

que permite plasmar el contenido mas importante de las sentencias estudiadas.

Por altimo, en cuanto a la justificacion personal, es un indagacion que comprende
una especial preocupacion por el autor, entiendo que se trata de pueblos indigenas u
originarios (P1O) que, en el trayecto de la historia del Perud, han sido vulnerados y
susceptibles de distintas trasgresiones de derechos, encontrandose entre los principales
casos emblematicos, el Baguazo, originado en el marco del ejercicio de la presidencia a
cargo del ex mandatario Alan Garcia, donde se firmé el Tratado de Libre Comercio,
exponiendo las comunidades amazonicas que sus tierras se encontrarian contaminadas y,
lejos de procurar un didlogo intercultural, se decide instaurarlo, generando una protesta
que, en dicha época, parecia no tener un término, pues las autoridades lejos de actuar

inmediatamente, decidieron burlarse de los indigenas u originarios.

Todo esto desencadend una gran tragedia, siendo conocida como una masacre que
culmind con la vida de 33 personas. Por ello, es de especial consideracién el problema de
investigacion, pues en la actualidad peruana, son agrupaciones que no cuentan con una
garantia, existiendo posturas contrapuestas, unas a favor de su amparo y otras que
consideran que en el Peru reina un mestizaje y, por ende, no deberia existir una distincion

o trato diferenciado justificado para las comunidades, esto sin tomar en cuenta que son



comunidades que no hablan nuestro propio idioma y donde se relucen creencias, culturas
y costumbres diferentes. Por ultimo, mediante la revision de la jurisprudencia a nivel
nacional, podra incidirse en la importancia que envuelve a este fenémeno, asi como un
medio para exponer las injusticias a las que estas agrupaciones se enfrentan,
aprovechandose distintas autoridades de sus tierras, sin considerar la importancia y el

vinculo que los indigenas tienen con estas propiedades.

1.6. Limitaciones

En cuanto a las principales limitaciones de la investigacion, se presenta una ausencia de
uniformidad del TC, pues en distintos pronunciamientos reconoce que el derecho
estudiado integra el bloque constitucional, debiendo ser amparado y protegido por los
organos correspondientes. Ademas, en la seleccion de las sentencias se detecta que la
jurisprudencia mas completa tiene una antigtiedad que supera los cinco afios maximos,

sin embargo, su implementacién en el desarrollo del estudio es fundamental.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes

2.1.1. Antecedentes internacionales

El estudio de Lopez (2023) estd consignada bajo el titulo “‘La CP como un
mecanismo colectivo de proteccion de PIO y la explotacion de hidrocarburos’” donde se
propone como objetivo determinar el derecho fundamental de CP y su incidencia en la
explotacion de hidrocarburos. En cuanto a la metodologia de indagacion se propone un
enfoque cualitativo, descriptivo y donde se aplicé como instrumento la guia de analisis
documental. En relacion a los hallazgos, se precisa que existia un anteproyecto para la
explotacion de hidrocarburos en determinados territorios ancestrales, sin embargo, en su
desarrollo no se consideraron las garantias que le corresponden a los PIO, puesto que no
se advirtio la afectacion que podria ocasionar sobre sus territorios. Por ello, se indicé que
este derecho es fundamental para llevar a cabo el plan en cuestion, pues de no contar con
un didlogo previo con estas agrupaciones, su ejecucion implicaria una vulneracion de
derechos. Por lo tanto, se concluye que es un mecanismo vital que contribuye con el
dialogo sostenido entre el Estado y los pueblos, haciendo parte a estos ultimos en las

decisiones que se tomaran.

Por otro lado, en el estudio de Delgado (2022) ‘‘Reflexion acerca de la naturaleza
de la consulta previa a partir de la obra de Araujo’” donde se delinea como objetivo
establecer la naturaleza juridica que posee el derecho de consulta previa, partiendo de la
critica del autor Araujo. En la metodologia se prefiere un enfoque cualitativo, de tipo
puro, disefio de teoria fundamentada y nivel descriptivo; para la técnica de recoleccion se
selecciond el analisis documental, componiéndose la poblacién de 20 documentos, entre
ellos doctrina y jurisprudencia que contribuy6 a desarrollar un mejor panorama. En los
resultados se advierte que, el derecho invocado esta incorporado en distintos paises, con
el objetivo de proveerlos de garantias y un correcto amparo, esencialmente cuando se
comprometen sus tierras, ya sea a causa de una concesion, una construccion o cualquier
otra actividad que pueda desencadenar una lesién a sus derechos. Finalmente, en los

hallazgos se propone que se trata de un derecho, sobre la cual la propia sociedad debera



de adaptarse, considerando para ello que las autoridades deberan de contemplar que
previamente a la ejecucion de una obra, es necesario la sostenibilidad de un didlogo
pluricultural con los pueblos, de modo que, pueda conocerse su opinidn y se logre arribar

a un acuerdo que resulte beneficioso para ellos, asi como para el Estado.

De otra parte, de conformidad al estudio Cérdova y Gaussens (2021) titulado “La
CP de los PIO como una via de solucion a la sistematizacion para el Estado Mexicano”
donde se consigna como objetivo delimitar la naturaleza del derecho incoado reconocido
a las agrupaciones indigenas como una respuesta para la sistematizacion del Estado de
México. En la metodologia se opt6é por un enfoque cualitativo de tipo basico y disefio
bibliogréafico, considerando que se trata de un estudio que pretende profundizar a nivel de
conocimientos tedricos por encima de los empiricos. En cuanto al universo, se considerara
a 10 documentos, que contienen la postura de operadores juridicos, asi como sentencias
que se pronuncien sobre la problemética contorneada en el margen del derecho analizado.
En los resultados se expone gue, existe una contraposicion entre las fuentes normativas,
doctrinarias y las sentencias que son expedidas por los oOrganos jurisdiccionales.
Principalmente, se advierte que existen distintos enfoques para analizar la consulta previa,
desde la mira de un derecho o como una obligaciéon que se le atribuye al Estado, sin
embargo, esto logra unificarse con la revision del convenio internacional 169, donde se
lo reconoce como un derecho. Por ultimo, se considera que se esta lejos de cumplir con
el estandar internacional, de manera que, deberia de replantearse la regulacion vigente

que rige en la legislacion mexicana.

Seguidamente, en la investigacion de Herrera (2020) ‘“La Consulta Previa es libre
e informada (CPLI), siendo viable su autodeterminacion, el reconocimiento de su
autonomia y la territorialidad’’ donde se dispone por objetivo definir los alcances del
derecho de consulta previa orientado como un derecho libre e informado. En la
metodologia se optd por un enfoque cualitativo, explicativo y con un disefio
fenomenologico, donde se procura ahondar acerca de las bases teéricas de las categorias
conceptuales, esencialmente acerca del derecho invocado y sus caracteristicas para
garantizar un correcto ejercicio, asi como mecanismos para una consecuente persecucion
de la justicia cuando sea vulnerado, atendiendo a la situacion y contexto en el que se
desenvuelven. En los hallazgos se expone que, existen algunos factores que inciden para
asegurar un correcto desarrollo, entre ellos el normativo, pues con base en este podra
regularse cuales seran los lineamientos que deben tomarse en cuenta para llegar a arribar
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aun acuerdo entre las partes intervinientes. Por otro lado, el factor politico también incide,
pues si no se crea un adecuado sistema para proteger los derechos, entonces seran muy
dificil alcanzar una eficacia. Finalmente, se concluye que es un instrumento que

comprende la materializacion de la voluntad de los P1O.

Ademads, en el estudio de Arévalo (2020) denominada ‘“Responsabilidad
empresarial cuando se vulnera el derecho de CP, estudio del caso del pueblo Wayuu de
Riohacha” donde se postula como objetivo definir la responsabilidad de la organizacion
privado cuando el derecho en cuestion es vulnerado, considerando el caso citado. Como
metodologia se propuso el enfoque cualitativo, descriptivo y no experimental. En la
poblacion se hizo el estudio de casuistica, siendo la técnica empleada el analisis
documental. En cuanto a los hallazgos se advirtio que, la empresa constituye una petrolera
de Estados Unidos que estd focalizada en la exploracion, produccién, fabricacion,
transporte, almacenamiento asi como la comercializacion del petréleo, su progresiva
incursion en la zona donde reside la comunidad, implico un decrecimiento de los recursos
naturales, generandose un deterioro de su medio ambiente, asi como una afectacion a
determinados derechos como la salud, puesto que la falta de comunicacién y
entendimiento entre el pueblo indigena que habla un determinado dialecto y el idioma
espafol que predomina en Colombia, gener6 una falta de acuerdo que terminé por
perjudicar al pueblo indigena. Finalmente, logré concluirse que eta situacion implicd

consecuencias negativas para la agrupacion desde una 6ptica cultural, social y econémica.

2.1.2. Antecedentes nacionales

En esa linea argumentativa, el estudio desarrollado por Castillo y Herrera (2022)
denominado “La seguridad juridica como un medio para salvaguardar las fases del
proceso de CP en el ordenamiento juridico peruano” donde se formula como objetivo
establecer la seguridad juridica como un mecanismo que sirve para tutelar derechos. En
cuanto al enfoque, se opt6 por uno de naturaleza cualitativa, descriptiva, optandose por
un disefio no experimental; como poblacion se estima documentos que contiene doctrina,
norma Yy jurisprudencia, en cuanto a la técnica se empled una fecha bibliografica que
permite transcribir la informacion mas importante de un documento. En los resultados, se
plasmo que en la ley de la CP, especialmente mediante el articulo 3° se determina que el
proposito que persigue esta herramienta es que los PIO estimen la importancia que tiene

su participacién para la aplicacion de una medida de caracter legislativo o de naturaleza
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administrativa; sin embargo, no siempre se logra un convenio, de modo que, algunas
autoridades lo advierten como un limitante, cuando no deberia ser concebido de tal forma;
esto es un signo que debera fomentarse y concientizarse mucho mas la importancia que

tiene el fendmeno de estudio.

De otro lado, el estudio desarrollado por Huamani (2022) ‘‘Estudiar el derecho a
la CP y las contrataciones e inversiones del Estado Peruano, Ayacucho 2021’ donde se
propone como objetivo delimitar un estudio acerca del derecho reconocido a los PIO en
el contexto de las contrataciones estatales. Respecto al aspecto metodoldgico, se
determina un enfoque cualitativo, donde se aplica la técnica de analisis documental,
empleandose como instrumento la ficha bibliografica que permita la recoleccion de
fuentes de informacion fidedignas. En cuanto a los frutos, se precisé que las comunidades
son objeto de distintas controversias, no a causa de conflictos que ellos mismos hubiesen
propiciado, por el contrario, esta asociado con la vulneracién de derechos, entre los cuales
se encuentra desarrollar sus actividades en un entorno saludable y equilibrado, esto debido
a que distintas organizaciones privadas han invadido sus zonas, sin siquiera abordar
adecuadamente la consulta previa o comunicar en los canales idoneos acerca de estas
decisiones. Sin embargo, no solo es la empresa aquella que asume una responsabilidad,
sino paralelamente también la tiene el Estado que, enfocandose netamente en la inversion
y alcanzar un mayor namero de concesiones, obvia el derecho analizado. Objeto de esta
materializacion de vulneraciones son las mineras. Respecto de ello, son alrededor de 106
actividades mineras las que existen en el Per(, sino es que mas, empero, no se toma en
consideracién para el desarrollo de sus actividades este derecho, resultando como
principales afectados estas agrupaciones. Finalmente, se puntualiza que esto genera una
ruptura social, pues los pueblos vislumbran al resto de la sociedad como sujetos que
abusan de sus derechos y que no comprenden la especial consideracion que tiene para

ellos sus tierras.

En otro lado, la indagacion desarrollada por Uchuypuma (2021) ““El derecho de
otorgar un consentimiento en el marco del proceso de CP de las agrupaciones indigenas
u originarias en el Estado del Peri’” donde se delimita como objetivo analizar el derecho
a brindar un consentimiento segun el derecho invocado. En cuanto al enfoque, este es
cualitativo, de naturaleza explicativa, de tipo basico y con un disefio de teoria
fundamentada. En los resultados se plasma que son pueblos que gozan del reconocimiento
de derechos colectivos, entre los cuales se encuentra el de naturaleza consuetudinaria, que
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es fundamental para el bienestar y el desarrollo integral como una agrupacion, esto es
consagrado por la Declaracion de la ONU acerca de los derechos que les corresponden a
estas agrupaciones, promulgado en 2007. Por otro lado, se recalca que no Gnicamente son
sujetos de derechos, sino también de obligaciones, pues no podran en el marco de sus
derechos causar una lesion de derechos fundamentales de terceros. Por ultimo, logra
concluirse que de la documentacion revisada, son pueblos que no son considerados en
cuenta, donde existe una constante vulneracion, la misma que es silenciada por las

autoridades, sirviendose de la dificultad para comprender el idioma castellano.

Posteriormente, en la indagacion de Nique (2020) “‘La CP y el amparo del derecho
de libre desarrollo e integridad de los PIO’’ donde se plantea como propdsito analizar la
CP a la luz del derecho invocado que le corresponde a los PIO. El enfoque es cualitativo
y el disefio es fenomenologico; asimismo, se aplicé el instrumento de guia de entrevista,
que se compone de una serie de preguntas que estan enfocadas a una poblacién compuesta
por operadores juridicos especializados en el tema. En cuanto a los hallazgos que se
encontraron, se logro evidenciar que existen distintas acciones que han sido planteadas
por las comunidades, en tanto que, son distintos los organismos, entre los cuales se
encuentra el MEM, que incumplen el respeto al derecho estudiado. Por altimo, se incide
en que son mas los casos que reflejan la vulneracion de derechos, donde en muchas

ocasiones es el propio TC quien le concede la razon a estas poblaciones vulnerables.

Asimismo, la indagacion desarrollada por Vela (2019) “‘La comunidad campesina
y el derecho a la CP de conformidad con el derecho de identidad cultural y étnica, donde
se formula como objetivo determinar la comunidad campesina y el reconocimiento de sus
derechos, entre los cuales esta la CP, segun el derecho de identidad cultura y étnico. En
el marco metodoldgico se advierte que, el alcance es descriptivo, la poblacion son un
conjunto de documentos estudiados en ese margen, la técnica e instrumento son la ficha
bibliogréafica. En los hallazgos se revela que, de conformidad con el acuerdo emitido por
la OIT, se reconoce que los pueblos indigenas merecen de una consulta previa, sobre
todas aquellas decisiones que comprometan su territorio a causa de la aplicacion de
medidas de indole legislativo y administrativo. Por ultimo, se logra concluir que
previamente a la ejecucion de una medida debera de cumplirse con el derecho colectivo

en cuestion.
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2.1.3. Antecedentes locales

La investigacion de Pacheco (2023) en su estudio titulado ‘‘Para que el Estado opere
debera implementarse la Ley de la CP del Estado’” donde se propone como objetivo
determinar la incorporacion de la norma que regula la CP en el sistema juridico del Perd.
En la metodologia se empled un enfoque cualitativo, de tipo descriptivo, empleandose
como técnica e instrumento el analisis documental con su guia respectiva; los documentos
analizados fue la jurisprudencia. En cuanto a los resultados, se alcanz6 que, implementar
la Ley N° 29785 supone un mecanismo de apoyo para salvaguardar el derecho e interés
de los PIO, de modo que, su aporte en el marco de la consulta resulte significativo e
importante para alcanzar los fines por las que fue propuesta. Por ultimo, en conclusién,
logra denotarse que la consulta fortalece e integra la participacion de los P10 asi como la

intervencion de los funcionarios, servidores y otros agentes publicos.

De otro lado, el estudio desarrollado por Bellido y Lozano (2022) que se denomina
“La implementacion de la CP y la problematica de las minas, 2010-2022” donde el
objetivo consistid en incorporar la consulta previa como una medida de solucion a los
problemas en torno a la mineria durante el periodo expuesto. En cuanto al método
empleado, se considerd el cualitativo, explicativo, de tipo bésico y de disefio
fenomenoldgico; ademas se consideré como poblacién de estudio a un conjunto de
profesionales, siendo la muestra 3 abogados, a quienes se les aplico la entrevista. En los
hallazgos se alcanzo que el saneamiento de las problematicas en torno al conflicto minero
vislumbra la debilidad que se suscita en el estado acerca de una falta de propuesta de
politicas publicas. En conclusién, es importante que, con la promulgacion de la ley

anunciada, logre disminuirse el conflicto y llegarse a un equilibrio.

Por otro lado, la investigacion configurada por O’Diana (2022) ‘‘La CP en
actividades de naturaleza extractiva, una evaluacion del balance y propuestas a 10 afios
de su incorporacion en el Pert’” proponiéndose como objetivo determinar la consulta
previa en actividades humanas de caracter extractivista, un andlisis del balance y las
soluciones después de un tiempo de su regulacién en el Peru. En cuanto a la metodologia,
se dispone un enfoque cualitativo, de tipo puro, descriptivo y de disefio de teoria
fundamentada. En cuanto a los resultados, se reconoce la importancia que tiene la CP,
pues supone un derecho conferido a los PIO para evitar que sean sujetos a algunas
vulneraciones por parte de las autoridades. Para esto es importante la inspeccion del

proceso que conlleva hacer efectivo el derecho en cuestion, de modo que pueda detectarse
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a tiempo las posibles irregularidades que podrian surgir. Por Gltimo, se concluye que es
un derecho que tiene un acto impacto, especialmente por la gran relevancia que se les

otorg0 a las culturas, las tierras ancestrales, convicciones y formas de vida.

Asimismo, la investigacion que desarrollo Cabello (2021) “‘Derecho a la consulta
previa en el sistema legal, sus alcances y los pronunciamientos de los jueces’
advirtiéndose el objetivo de analizar el derecho de la CP regulado, sus alcances, asi como
los pronunciamientos emitidos por los magistrados. En la metodologia se determind un
enfoque cualitativo, explicativo, siendo la técnica en analisis documental y la observacion
con sus respectivos instrumentos. En los hallazgos se encontré que se trata de una
problematica que lejos de haber cesado o controlado con la promulgacién de la ley e
incluso con los pronunciamientos de la OIT, a partir del Convenio 169 donde se reconoce
el derecho en cuestion, al parecer han pasado por inadvertidos, pues no se han
implementado politicas para asegurar este derecho, reveldndose a través de la
jurisprudencia el escaso conocimiento que tiene la poblacion asi como las autoridades.
Entonces, se logra concluir que, deberan de implementarse politicas publicas, asi como
planes institucionales que logren consolidar los convenios internacionales y las leyes,

siendo esto una manera de fortalecer y garantizar la proteccion del derecho.

Por ultimo, en cuanto al estudio de Carrefo (2019) “‘El D.D.F.F. de la CP en los
PIO durante el periodo del 2016’ donde se plantea como objetivo establecer la
importancia del derecho constitucional a la CP y su evolucion desde el periodo 2016. En
la metodologia se aplic6 un enfoque cualitativo, empleandose como técnica la
observacion, siendo su instrumento la guia de observacion; se aplico el meétodo
hermenéutico, asi como el sistematico juridico. En cuanto a los resultados, se indic6 que,
en Bolivia, asi como en Ecuador, la presencia de los P10 resulta notoria, albergandose en
cada una de ellos, costumbres, creencias y culturas, teniendo un sentimiento e
identificacion con sus tierras. En ese sentido, se concluye que muchas autoridades estan

enfocadas en la inversion y no procuran destacar la importancia de los pueblos indigenas.
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2.2. Estado de la cuestién

2.2.1. Internacional

- Bohrt (Bolivia)

Segln Bohrt (2015), autor bolivariano, en su publicacion titulada "EI derecho a la CP de
las agrupaciones indigenas, el TC y el TIPNIS", explora el asunto de la CP de los P1O en
Bolivia. Este principio requiere que los gobiernos realicen consultas con las comunidades
indigenas respecto a asuntos que impactan directamente en su identidad cultural,
integridad territorial, recursos naturales y desarrollo. El autor se enfoca en examinar la
estructura legal, la interpretacion por parte del sistema judicial y las experiencias practicas
asociadas con la CP en la region Bolivariana, con el propdsito de reconocer tanto los
obstaculos como las posibilidades para llevar a cabo su implementacion de manera
efectiva. En su analisis, argumenta que la consulta previa no solo constituye un
instrumento de participacion democratica, sino también un medio para salvaguardar los

DD. HH. y promover la edificacion de un Estado plurinacional e intercultural.

En ese orden de ideas, dentro de su articulo, el autor presenta ejemplos concretos
de procesos de CP que se han realizado en Bolivia, tanto en el ambito legislativo como
en proyectos de desarrollo e inversion. Mediante un minucioso analisis, el autor examina
los desafios encontrados en la aplicacion efectiva de este derecho. Ademas, con su
articulo, busca garantizar el total respeto de los derechos de los pueblos indigena. En
sintesis, el autor ofrece una perspectiva critica y propositiva sobre cdmo mejorar este
procedimiento para asegurar una participacion equitativa y significativa de los PIO en las

decisiones que impactan sus vidas.

El autor sostiene que la consulta previa resulta ineficaz en Bolivia por diversas

razones, entre las cuales se destacan las siguientes:

- Laausencia de una legislacion integral y coherente que delimite de manera clara
la CP, abarcando los principios que la gobiernan, los procedimientos a seguir, los
métodos a emplear y las repercusiones en caso de violacion.

- Lapresencia de regulaciones sectoriales especificas que restringen la extension y
el alcance de la CP, sin garantizar que las agrupaciones de indigenas otorguen su

consentimiento de forma libre, previa e informada.
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- La ausencia de una estructura institucional adecuada encargada de supervisar,
coordinar y garantizar la ejecucion de la consulta previa, ademas de resolver las
posibles discrepancias entre las partes involucradas.

- Laausencia de una participacién activa y genuina de las comunidades indigenas
en los procesos de consulta previa resulta en una violacién de sus derechos
colectivos, territoriales y culturales.

- La prevalencia de los intereses econdmicos y politicos del Estado y de las
empresas privadas sobre los derechos de los PIO conduce a la imposicion de
proyectos de desarrollo e inversion que afectan adversamente sus formas de vida

y su relacion con el medio ambiente natural.

El enfoque expuesto por Bohrt en su articulo sobre el derecho a la CP de las
comunidades indigenas en Bolivia sin duda destaca por su relevancia y su valor. Se
adentra en un tema crucial para tutelar los derechos de las comunidades originarias y
proporciona un analisis exhaustivo de los retos y posibilidades asociados con la aplicacion
de este derecho en el contexto boliviano. Se estima que el autor adopta un enfoque critico
y constructivo con la finalidad de fortalecer el proceso de CP, buscando garantizar una
participacion mas significativa y equitativa de las agrupaciones en las decisiones que

impactan en sus vidas.

Sin embargo, una critica significativa a su trabajo es la falta de profundidad en
ciertas areas clave. A pesar de que sefiala las deficiencias en la efectividad de la CP en
Bolivia, habria sido beneficioso que explorara con mas detalle las raices estructurales de
estos problemas. Podrias haber profundizado en el analisis de las causas que llevan a la
falta de una legislacion completa que regule la consulta previa, explorando su conexion

con la historia politica y social del pais.

Ademas de resaltar la insuficiente representacion de las comunidades indigenas
en los procedimientos de consulta previa, seria util ahondar en las barreras concretas que
dificultan su participacion completa y significativa. Esto implicaria examinar mas a fondo
las dinamicas de poder y las relaciones desiguales que podrian restringir la capacidad de

los pueblos indigenas para hacer oir su voz en dichos procesos.

Del mismo modo, aunque destaca la influencia de los intereses econdémicos y
politicos en la imposicidn de proyectos que impactan a las comunidades indigenas, seria

beneficioso profundizar en cOmo estos intereses se entrelazan con estructuras de poder
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méas amplias y en cdmo podrian ser abordados de manera mas efectiva para salvaguardar

los derechos indigenas.

En resumen, aunque el trabajo del autor bolivariano es valioso en su esfuerzo por
abordar los desafios de la consulta previa en su pais, una critica constructiva sugeriria una
mayor profundizacion en el analisis de las raices estructurales de estos desafios y las
barreras especificas que enfrentan las comunidades indigenas en su intervencién en

dichos procesos.

- Gobmez (Espafia)

GOmez (2020) escribié un articulo para la revista Aportes DPLF titulado
"Evaluacion del derecho a la CP de manera voluntaria e informada 30 afios después de la
adopcion del Acuerdo 169 de la OIT". En este estudio, examina la situacion actual y los
obstaculos que enfrenta el derecho a la consulta previa, libre e informada de las
comunidades indigenas, segun lo establecido en el acuerdo. El articulo analiza como este
derecho esencial busca asegurar la participacion activa y el reconocimiento de la
identidad cultural de los PIO en decisiones que puedan impactar sus intereses, ya sea por

parte del Estado o de entidades privadas.

En su texto, el autor analiza el origen, desarrollo y desafios vinculados al derecho
a la consulta previa, libre e informada (CPLI) de las comunidades indigenas, conforme lo
estipulado en el acuerdo 169 de la OIT y otras normativas internacionales de derechos
humanos. En adicion, sostiene que el CPLI constituye un derecho fundamental destinado
a garantizar la participacion efectiva, el reconocimiento de la identidad cultural y la
capacidad de autogobierno de las comunidades indigenas frente a determinaciones

gubernamentales o empresariales que puedan impactar en sus intereses.

El autor ilustre reconoce que el derecho a la CPLI ha avanzado en su
implementacion, especialmente en el &mbito judicial, donde se han dictado sentencias
favorables a los PIO tanto a nivel nacional e internacional. Sin embargo, también sefiala

que el CPLI enfrenta varios desafios y limitaciones, como:

- Falta de intencion politica por parte de los Estados para cumplir con sus
compromisos y respetar los convenios determinados con los PIO.

- La ausencia de una legislacion coherente y exhaustiva acerca del derecho a la
CPLI en distintas naciones, lo que genera incertidumbre legal y no promueve la

confianza entre todas las partes involucradas.
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- La prevalencia de un modelo de crecimiento centrado en la explotacion de
insumos naturales, priorizando los beneficios econdmicos sobre los derechos de
los PIO y la conservacién del entorno ambiental.

- La falta de acceso a informacion completa, capacitacion correcta y recursos por
parte de los PIO, impidiendo asi que ejerzan plenamente su derecho a una CPLI
de forma efectiva y autonoma.

- La presencia de conflictos, episodios violentos y acciones de criminalizacion
dirigidas contra comunidades indigenas que defienden su derecho a la consulta

previa, libre e informada, asi como su tierra.

Segun lo expuesto por el autor, a causa de las restricciones y dificultades que
enfrenta, se argumenta que el derecho a la consulta previa, libre e informada carece de
eficacia en cuanto a la proteccion de los derechos de las comunidades indigenas. Para
afrontar este panorama, propone una reforma integral en el sistema politico, econémico
y social. Tal reforma debe contemplar el reconocimiento de la diversidad cultural y el
pluralismo juridico, asi como promover el didlogo intercultural y la cooperacion entre los

Estados y las comunidades indigenas.

En ese sentido, el texto de Gomez ofrece una comprension exhaustiva de los
obstaculos que confronta el derecho a la consulta previa, libre e informada de las
comunidades indigenas. Esto resulta fundamental para apreciar la complejidad inherente
a esta cuestion. Admite que este derecho ha avanzado de forma restringida, especialmente
en el contexto judicial, lo que indica una evaluacion pragmatica de la realidad actual. Esta
evaluacion sincera es fundamental para impulsar transformaciones efectivas en la

salvaguarda de los derechos de las comunidades indigenas.

Ahora, su critica acerca de la carencia de compromiso politico por parte de los
Estados para honrar sus compromisos y respetar los pactos establecidos con las
comunidades indigenas, es especialmente pertinente. Subrayar la carencia de voluntad
politica subraya la urgencia de una actuacion gubernamental mas eficaz y de un
compromiso mas solido con los derechos de los pueblos indigenas. Es crucial que los
Estados reconozcan y honren los derechos de estas comunidades como parte fundamental

de su deber de proteger los derechos humanos.

Asimismo, el debate sobre la preeminencia de un paradigma de desarrollo
centrado en la explotacién de recursos naturales es pertinente. Este enfoque suele
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favorecer los intereses econdémicos por encima de los derechos de las comunidades
indigenas y la preservacion ambiental, evidenciando una marcada disparidad en la
distribucién de ganancias y la salvaguarda de los recursos naturales. Es crucial abordar
esta discrepancia para garantizar un desarrollo méas justo y sostenible que honre los

derechos de todas las partes implicadas, incluyendo a las comunidades indigenas.
- Urrejola (Chile)

Urrejola (2020) emitié un articulo en la revista Aportes DPLF bajo el titulo
"Progresos Yy retos en el ejercicio del derecho a la consulta y consentimiento previo, libre
e informado segun lo establecido en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos™.
En este estudio, se exploré el derecho de las comunidades indigenas a ser consultadas de
forma previa, libre e informada acerca de determinaciones que puedan incidir en sus
intereses. El andlisis del articulo examino la relevancia y la extensién de este derecho
primordial dentro del marco de los derechos humanos, subrayando la urgencia de asegurar
su total aplicacion para salvaguardar los derechos y la autodeterminacion de dichas

comunidades.

En su texto, analiza el origen, el contenido y la amplitud del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas y tribales, tal como est& consagrado en el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. También examina la jurisprudencia
y la doctrina tanto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en relacién con este tema,

junto con las experiencias de algunos paises de la region.

Ademas, resalta que la consulta previa busca garantizar que los pueblos indigenas
y tribales participen de manera activa en las decisiones que afectan sus tierras, territorios
y recursos naturales, con un enfoque particular en su uso y aprovechamiento. También
sefiala que este derecho conlleva la obligacion de los Estados de implementar procesos
de consulta con los pueblos indigenas y tribales de manera genuina y respetuosa,

reconociendo y considerando sus estructuras sociales, tradiciones e idiomas.

Identifica diversos desafios que dificultan la efectiva implementacion del derecho

a la consulta previa, incluyendo:
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- La falta de legislacion a nivel nacional que defina los procedimientos y los
criterios requeridos para realizar la consulta previa, junto con la existencia de
normativas que no cumplen con los estdndares globales, plantea un desafio
importante. Esta situacion genera un vacio legal o normativo que obstaculiza la
aplicacion efectiva del derecho a la consulta previa, libre e informada segun los
estandares reconocidos a nivel internacional.

- La carencia de profesionales cualificados, recursos técnicos idoneos vy
financiamiento adecuado para llevar a cabo las consultas previas de manera
efectiva y puntual constituye un desafio significativo. Esta situacion dificulta la
realizacion adecuada y oportuna de los procesos de consulta previa, lo que podria
afectar la participacion sustancial de los pueblos indigenas y la calidad del didlogo

entre todas las partes implicadas.

La falta de conocimiento, capacitacion y conciencia sobre el derecho a la consulta
previa representa un desafio importante, tanto para los funcionarios gubernamentales
como para los lideres de las comunidades indigenas y tribales. Esta deficiencia dificulta
la comprension adecuada de las obligaciones y procedimientos relacionados con la
consulta previa, lo que puede obstaculizar la efectividad de los procesos de consulta y

limitar la participacion informada y significativa de las partes involucradas.

Subraya la importancia del derecho a la consulta previa como una medida
fundamental para proteger los derechos humanos de las comunidades indigenas y tribales.
Ademas, destaca que su aplicacion efectiva requiere el compromiso politico y la
colaboracidn de todas las partes involucradas. Adicionalmente, propone potenciar el rol
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) como organismos de vigilancia y direccion en este
contexto. Asimismo, aboga por promover el didlogo y la comparticion de mejores

practicas entre los Estados, las comunidades indigenas y tribales, y la sociedad civil.

Desde mi perspectiva, el articulo de Urrejola ofrece una critica sélidamente
fundamentada sobre los desafios que dificultan la plena aplicaciéon del derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas y tribales. Al sefialar la carencia de una
legislacion nacional precisa y la escasez de recursos humanos y financieros para llevar a
cabo las consultas previas, destaca aspectos fundamentales que restringen el pleno

ejercicio de este derecho fundamental. Este sefialamiento critico adquiere relevancia al

21



destacar las deficiencias estructurales que deben ser atendidas para garantizar la

proteccion efectiva de los derechos de los pueblos indigenas.

La sefializacion sobre la insuficiente familiaridad y preparacion respecto al
derecho a la consulta previa es crucial. Esta falta de comprension adecuada por parte de
los funcionarios gubernamentales y los lideres comunitarios puede tener un impacto
significativo en la eficacia de los procedimientos de consulta, disminuyendo la
participacion informada y significativa de las partes interesadas. Por tanto, es
fundamental reconocer la importancia de la capacitacion y la sensibilizacion para mejorar

la implementacion de este derecho.

Al resaltar la importancia de potenciar el papel de la CIDH y la Corte IDH en la
supervision y guia del derecho a la consulta previa, sefiala una via para mejorar su
eficacia. Estas entidades pueden desempefiar un papel fundamental en la promocion de
estandares claros y consistentes, asi como en la resolucién de controversias vinculadas
con la consulta previa. Por lo tanto, su involucramiento activo podria ser de gran ayuda

para superar los desafios identificados.

En resumen, la critica presentada por Urrejola es constructiva y ofrece una vision
realista de los desafios que enfrenta el derecho a la consulta previa. Al identificar estos
obstaculos, el autor resalta areas clave que necesitan atencion y accion para mejorar la

efectividad de este importante derecho humano.
- Anaya (Estados Unidos)

En su testimonio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto
Sarayaku, Anaya (2001) ofrecio una evaluacion exhaustiva sobre por qué consideraba
que el proceso de consulta previa realizado en este caso en particular no fue efectivo.
Anaya resalto tres aspectos fundamentales en su argumento.

Primordialmente, enfatizé la relevancia de la Auténtica Participacion en el
proceso de consulta previa. Segun él, este proceso debe representar un auténtico
intercambio de ideas entre las autoridades estatales y las comunidades indigenas,
permitiendo que estas ultimas tengan un papel real y significativo en la formulacion de
decisiones. No obstante, respecto al caso de Sarayaku, sostuvo que la consulta fue
meramente superficial y protocolaria, sin facilitar una verdadera implicaciéon de la

comunidad en las decisiones vinculadas al proyecto petrolero en su territorio. Esta
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carencia de una participacion auténtica mino la legitimidad y la eficacia del proceso de

consulta.

En otro aspecto, destaco la relevancia del acceso a informacion pertinente durante
la fase de consulta previa. En su opinion, es fundamental que las comunidades indigenas
cuenten con acceso total y transparente a los detalles sobre los proyectos o acciones que
podrian impactarlas. No obstante, respecto al caso de Sarayaku, argumentd que la
informacion suministrada por las autoridades estatales resultd insuficiente y poco
transparente. Esto, a su vez, limitd la capacidad de la comunidad para comprender
completamente las implicaciones del proyecto petrolero en su territorio y tomar

decisiones fundamentadas.

Finalmente, Anaya subrayd la importancia del Consentimiento Libre, Previo e
Informado como un principio esencial en el proceso de consulta previa, conforme a los
estandares internacionales de derechos humanos. Concluyé que en el caso de Sarayaku,
el consentimiento de la comunidad no se obtuvo de forma libre e informada, ya que estuvo
condicionado por presiones, desinformacion y la falta de claridad sobre las implicaciones
del proyecto petrolero. Esta situacidn vulner6 el derecho de la comunidad a participar de
manera auténoma en la toma de decisiones que afectan su territorio y sus derechos. En
sintesis, Anaya afirmo que la consulta previa en el asunto Sarayaku resulto poco efectiva
debido a la ausencia de una participacion auténtica, acceso a informacion pertinente y

consentimiento libre, previo e informado.

Desde mi punto de vista, estoy totalmente de acuerdo con la evaluacion de Anaya
sobre el caso Sarayaku. La falta de participacidn genuina, acceso a informacion relevante
y consentimiento libre, previo e informado son aspectos fundamentales para garantizar

que una consulta previa sea efectiva y respete los derechos de las comunidades indigenas.

En este contexto, la participacion genuina juega un papel crucial para asegurar que
las voces de las comunidades indigenas sean escuchadas y tomadas en cuenta en el
proceso de toma de decisiones. En el caso de Sarayaku, parece evidente que esta
participacion no se llevé a cabo de manera adecuada, lo que mina la legitimidad del

proceso.

Por otra parte, el acceso a informacion pertinente es fundamental para que las
comunidades indigenas puedan comprender plenamente las ramificaciones de los

proyectos o acciones propuestos. Si la informacion proporcionada por las autoridades
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estatales carece de adecuacion y transparencia, como lo menciond el autor, entonces la

habilidad de la comunidad para tomar decisiones informadas se ve gravemente afectada.

Al final, el principio de consentimiento libre, previo e informado representa un
fundamento fundamental del derecho internacional en materia de derechos humanos. Si
este consentimiento no se adquiere de manera adecuada, ya sea por presiones, falta de
informacion o ambigiedad, entonces se esta violando el derecho de la comunidad a
participar de manera autdbnoma en la toma de decisiones que impactan su territorio y sus

derechos.

En resumen, estoy totalmente de acuerdo en que la consulta previa en el caso
Sarayaku fue ineficaz debido a estas deficiencias. Es vital que los estados y las
autoridades pertinentes reconozcan y respeten los derechos de las comunidades indigenas,
garantizando que los procesos de consulta sean efectivos y realmente reflejen sus
necesidades, preocupaciones y derechos. La falta de esto solo perpetla la injusticia y la

violacion de los derechos humanos.
- Stavenhagen (México)

Stavenhagen (1988) publicé un libro titulado "Derecho indigena y derechos
humanos en América Latina". En esta obra, se adentra en el trasfondo historico y colonial,
realizando un detallado repaso de los comienzos histdricos que han llevado a la situacion
actual de los pueblos indigenas en América Latina, desde la época colonial hasta el
periodo posterior a la independencia. Este examen ofrece un sélido fundamento para
comprender las marcadas desigualdades y las violaciones de derechos que siguen

impactando a estas comunidades en la actualidad.

Ademas, el escritor realiza una exhaustiva comparacion de las distintas leyes
indigenistas vigentes en diversos paises de América Latina. Este método permite
examinar de manera critica, sobre como estas normativas afectan a las comunidades
indigenas y si en realidad logran proteger sus derechos. Examina minuciosamente la
relevancia del derecho internacional de los derechos humanos en el contexto de los
pueblos indigenas. Mediante un andlisis de documentos como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948) y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial (1965), el autor resalta la importancia de estos

marcos legales en la defensa de los derechos de las poblaciones indigenas.
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El autor ofrece una critica argumentada hacia los programas gubernamentales,
denominados indigenismo, que han priorizado la mejora de las condiciones de vida de las
comunidades indigenas mediante proyectos de desarrollo econémico. Destaca que los
desafios que confrontan estos grupos son mas amplios que lo meramente material,

abarcando aspectos culturales y étnicos que demandan una atencion integral y respetuosa.

Desde mi punto de vista, este libro aporta de manera invaluable al analisis de los
derechos humanos y la realidad de las comunidades indigenas en América Latina. El autor
logra un equilibrio sobresaliente entre la rigurosidad académica y una auténtica
preocupacion por la equidad social. Su enfoque interdisciplinario y su compromiso con
la proteccion de los derechos de los pueblos originarios hacen que esta obra mantenga su
relevancia incluso en la contemporaneidad. Encuentro especialmente significativo que el
autor no se limite Unicamente a sefialar los problemas, sino que también ofrezca
soluciones y reflexione sobre la urgencia de reconocer y respetar la diversidad cultural y

étnica en nuestras sociedades.

2.2.2. Nacional

Segun Zambrano (2020) la consulta previa se define como un proceso de intercambio
cultural entre el Estado y las comunidades indigenas. Su objetivo es alcanzar acuerdo
sobre medidas legislativas o administrativas que puedan afectar sus derechos colectivos,
identidad cultural, desarrollo y vida. El respaldo legal de este derecho se encuentra en el
Convenio 169 de la OIT (1989), el cual ha sido integrado en la legislacion nacional de

Per( y cuenta con reconocimiento constitucional.

De acuerdo al autor, aunque se han observado avances en la aplicacion de la
consulta previa en Peru, atn persisten desafios significativos. Estos incluyen la ausencia
de una politica publica integral, demoras en la implementacion de los acuerdos, la
carencia de una estructura institucional adecuada y la oposicion de ciertos sectores
econdémicos y politicos. Para abordar estos desafios, sugiere diversas acciones, como
potenciar la funcién del Viceministerio de Interculturalidad, extender la aplicacion de la
consulta previa, asegurar la participacion activa y representativa de las comunidades
indigenas, y promover una cultura que celebre el respeto y la valoracion de la diversidad

cultural en la nacion.
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No obstante, también sefiala las deficiencias de la consulta previa, afirmando que
aun no se ha establecido una estrategia gubernamental integral que garantice la ejecucion
de los compromisos, la verdadera participacion de los pueblos originarios y el
reconocimiento de su variada cultura. Destaca que la consulta previa no debe ser vista
como un simple permiso, sino como un derecho de los pueblos indigenas que aspira a
fomentar el dialogo entre culturas y lograr consensos respecto a las medidas que les

impactan.

Desde mi perspectiva, la descripcién de la consulta previa como un mecanismo
de didlogo entre culturas respaldado por el acuerdo citado y con reconocimiento
constitucional establece un fundamento solido para comprender su importancia en la
salvaguarda de los derechos colectivos, la preservacion de la identidad cultural y el

progreso de las comunidades indigenas.

Las reflexiones proporcionadas acerca de los obstaculos que se presentan en la
puesta en préactica de la consulta previa en Peru son relevantes y destacan las dificultades
inherentes a la conciliacion de intereses diversos. La carencia de una estrategia
gubernamental integral, los retrasos en la implementacién de compromisos, la falta de
una institucionalidad adecuada y la oposicion de sectores econémicos y politicos son

desafios comunes que comprometen la efectividad de este proceso.

Las recomendaciones del autor para afrontar estos desafios, como reforzar la
funcion del Viceministerio de Interculturalidad, ampliar el ambito de la consulta previa y
asegurar la participacion activa y representativa de las comunidades indigenas, son

sugerencias concretas que podrian ayudar a mejorar el desempefio de este sistema.

La observacién de Zambrano acerca de la falta de eficacia de la consulta previa,
haciendo hincapié en la ausencia de una politica publica integral, es una critica valida y
crucial; garantizar la participacion auténtica y representativa de los pueblos indigenas,
cumplir con los acuerdos y respetar su diversidad cultural son aspectos esenciales que se

deben considerar para fortalecer este procedimiento.

En sintesis, estoy de acuerdo con la vision del autor respecto a la urgencia de
mejorar la consulta previa en Per( y en otros contextos, reconociendo que es un derecho

primordial de los pueblos indigenas. La falta de eficacia en este proceso podria resultar
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en la violacion de sus derechos y en la carencia de un dialogo intercultural, genuino y

respetuoso.

Urteaga (2017), en su estudio titulado "El derecho humano al agua y la consulta
previa a comunidades indigenas amazdnicas: un analisis comparativo” investiga la
conexion entre los procedimientos de consulta previa y la garantia del derecho humano
al agua en las comunidades de los pueblos Kichwa y Kukama, asentadas en las cuencas
de los rios Tigre y Bajo Marafion, respectivamente. Resalta la relevancia del agua no solo
para la subsistencia cotidiana, sino también para la preservacién de la identidad cultural
de las comunidades indigenas. Ademas, sefiala como este derecho adquiere diversos
matices a nivel internacional, nacional y local. Destaca asimismo como la explotacion de
hidrocarburos en zonas amazoénicas fragiles representa una amenaza para el ejercicio de
este derecho vital para los pueblos originarios, impactando negativamente en otros

aspectos fundamentales de sus vidas.

Sostiene que la consulta previa carece de eficacia porque no garantiza una
participacion auténtica ni asegura el consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades indigenas. Ademas, argumenta que no se respeta el principio de buena fe ni
el de interculturalidad. Por estas razones, enumera varios motivos que explican su

ineficacia, entre los cuales se encuentran:

- Lacarenciade una legislacion precisa y uniforme que establezca los pasos a seguir
en las consultas previas respecto a medidas legislativas, asi como la falta de
criterios definidos para identificar a los pueblos indigenas y sus representantes

organizacionales.

- La carencia de una estrategia integral que reconozca y proteja los derechos
colectivos de las comunidades indigenas, incluyendo la titulacion de sus
territorios, el respeto a su autonomia y diversidad cultural, y garantizando su

participacion efectiva en el desarrollo nacional.

- La prevalencia de un modelo econémico basado en la utilizacion de recursos
naturales, lo cual resulta en la aparicion de tensiones socioambientales y en la
transgresion de los derechos de las comunidades indigenas. Esta situacion es
particularmente evidente en la region amazoénica, donde la mayoria de las

actividades extractivas se llevan a cabo.
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La falta de voluntad politica y capacidad técnica por parte de las entidades
estatales encargadas de realizar consultas previas, combinada con la desconfianza
y la resistencia de las comunidades indigenas hacia un Estado que histéricamente

las ha excluido y discriminado.

También indica que la consulta previa se lleva a cabo en una etapa tardia, una vez

que los proyectos han sido aprobados y las concesiones han sido otorgadas, lo que reduce

la capacidad de negociacion y la influencia de las comunidades indigenas. Finalmente, se

menciona que la consulta previa no toma en cuenta las exigencias y sugerencias de las

comunidades indigenas en relacion con la administracion y preservacion del agua, y que

no se les reconoce como titulares de derechos colectivos.

La investigadora propone algunas medidas alternativas para mejorar la efectividad

de la consulta previa en Per(, tales como:

Fortalecer las competencias del Ministerio de Cultura en su rol de autoridad
especializada en cuestiones indigenas, mediante el incremento de su personal,
asignacion presupuestaria y recursos logisticos. Ademas, ampliar su funcién para
abarcar la asistencia, supervision y regulacién de los procesos de consulta previa.
Promover la colaboracion y sincronizacion entre los diversos niveles de gobierno
y sectores involucrados en las consultas previas, asi como entre las
organizaciones, tanto indigenas como no indigenas, que abogan por los derechos
de las comunidades originarias.

Promover el establecimiento de una relacion fundamentada en la comprension
mutua y la confianza entre el Estado y las comunidades indigenas, reconociendo
y respetando sus estructuras organizativas, formas de comunicacion y expresion,
asi como valorando sus contribuciones y recomendaciones para avanzar hacia un
desarrollo sostenible en la nacion.

Introducir sistemas que aseguren una supervision y evaluacién efectiva de los
resultados de las consultas previas, asi como la rendicidn de cuentas sobre dichos
resultados. Asimismo, es necesario establecer mecanismos para garantizar el
cumplimiento de los acuerdos alcanzados y para asegurar el respeto a los derechos

de los pueblos indigenas.
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Desde mi punto de vista, el estudio realizado por la autora, resulta de gran
importancia, pues analiza minuciosamente y en un contexto especifico la interrelacion
entre el derecho humano al agua y el proceso de consulta previa a las comunidades
indigenas en la region amazonica. Resalta de manera acertada la relevancia vital del agua
para la supervivenciay la preservacion de la identidad cultural de estos grupos, brindando
una comprension integral que considera tanto su aspecto tangible como su significado

simbdlico.

La ilustrada ofrece una critica bien fundamentada sobre la falta de efectividad de
los procedimientos de consulta previa, destacando varios obstaculos que obstaculizan la
participacion auténtica y el consentimiento informado de las comunidades indigenas.
Identifica la ausencia de una legislacion clara y una estrategia integral para salvaguardar
los derechos colectivos de estos grupos, asi como el impacto negativo del modelo

econdmico que se enfoca en la explotacion de recursos naturales.

También destaca la importancia de enfrentar la carencia de capacidad institucional
y la desconfianza arraigada hacia el Estado, elementos que complican la eficacia de los
procedimientos de consulta previa. En su conjunto, el estudio de Urteaga proporciona una
critica exhaustiva y solidamente fundamentada que aporta de manera significativa al
didlogo sobre la proteccion de los derechos indigenas y la gestion sostenible de los

recursos naturales en la Amazonia.

Guevara (2015) en el texto titulado "EI peritaje antropoldgico — entre la reflexion
y la préctica", se presenta un capitulo llamado “La negacion de la historicidad del sujeto
indigena y la consulta previa en el Per(", donde se examina como el Estado peruano, a
través del Ministerio de Cultura, limita o deniega el derecho a la consulta previa de las
comunidades campesinas que se identifican como indigenas. El escritor analiza la nocion
de la historicidad del sujeto indigena, que se refiere a la habilidad de estas comunidades
para preservar y defender su identidad a lo largo del tiempo, a pesar de los desafios de
migracion, desposesion, discriminacion, asimilacion y ajuste que han enfrentad. Segun el
autor, el Estado peruano no reconoce de manera apropiada la historicidad del sujeto
indigena, ya que emplea criterios arbitrarios y limitativos para determinar quiénes son
reconocidos como indigenas y quiénes no lo son. Este comportamiento constituye una

transgresion de los derechos culturales y colectivos de dichos grupos. El escritor sugiere
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una perspectiva mas inclusiva y adaptable de la identidad indigena, que reconozca la

variedad y la evolucion de las comunidades indigenas y rurales en el contexto peruano.

Desde mi perspectiva, la aproximacion critica presentada por el autor en su
capitulo "La Negacion de la historicidad del sujeto indigena y la consulta previa en el
Per(" es esencial para poner de relieve las injusticias y las violaciones de derechos que
experimentan las comunidades campesinas que se identifican como indigenas en el
entorno peruano. Guevara lleva a cabo un minucioso examen de como el Estado peruano,
por medio del Ministerio de Cultura, limita o niega el derecho a la consulta previa a estas

comunidades al no otorgar un reconocimiento adecuado a su identidad historica y cultural.

La critica sobre el uso de criterios arbitrarios y restrictivos por parte del Estado
para determinar quiénes son reconocidos como indigenas y quiénes no, es fundamental
para destacar la discriminacion y la marginacion que enfrentan estas comunidades. Al
cuestionar la autenticidad historica del individuo indigena, el gobierno peruano mantiene
una situacion injusta que obstaculiza la plena participacion de estas comunidades en la

elaboracion de decisiones que influyen en sus vidas y en sus tierras.

La sugerencia del autor de abrazar una perspectiva méas holistica y adaptable de la
identidad indigena es fundamental para fomentar la equidad y la justicia. Reconocer la
variedad y evolucion de las comunidades indigenas y rurales en el Peru es crucial para
asegurar el respeto de sus derechos culturales y colectivos. Este enfoque inclusivo y
respetuoso ayudaria a consolidar la democracia y la equidad social en la nacion. En
sintesis, la critica de Guevara es valiosa y fundamental para impulsar transformaciones
significativas en las politicas y acciones vinculadas con la consulta previa y el

reconocimiento de la identidad indigena en el Peru.

La investigadora Paredes (2017), una antropdloga peruana especializada en los
efectos de la industria extractiva en las comunidades indigenas en Per0. El estudio sobre
conflictos mineros en el Pert ha ayudado a entender las causas detras de la resistencia de
las comunidades indigenas hacia la actividad minera. Algunas de las razones principales

identificadas en la investigacion son:

- Impactos ambientales. La conexion esencial de los pueblos indigenas con los
recursos naturales es crucial para su supervivencia y su comprension del universo

que los rodea. La extraccién minera a gran escala plantea un riesgo significativo,
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ya que puede provocar la contaminacion del agua, el aire y el suelo, asi como la
degradacion de los ecosistemas. Estos efectos adversos directos ponen en peligro
tanto la accesibilidad como la calidad de los recursos naturales que son vitales
para su forma de vida.

- Pérdida de territorio y derechos. El progreso de la industria minera a menudo
implica la invasion y explotacion de territorios que son propiedad de comunidades
indigenas. Esta dindmica puede resultar en la pérdida de tierras ancestrales y en la
destruccién de lugares sagrados, lo que afecta profundamente la identidad y el
lazo cultural de los pueblos indigenas con su entorno.

- Impactos sociales y culturales. La introduccion de la industria minera puede
generar transformaciones importantes en las poblaciones indigenas, tales como el
incremento de la migracion, la fragmentacion social y la disolucion de la cohesidn
comunitaria. Ademas, los enfoques de desarrollo impuestos con frecuencia pasan
por alto las tradiciones culturales y la sabiduria ancestral de estos pueblos, lo que
erosiona su identidad cultural y sus modos de vida sostenibles.

- Consulta previa inadecuada. La falta de una consulta previa efectiva y
significativa con las comunidades indigenas es un tema de gran preocupacion. La
consulta previa es un derecho reconocido a nivel internacional que implica la
participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que afectan sus derechos
y territorios. Cuando este derecho no se respeta, se socava la autonomia y la
autodeterminacion de estos pueblos.

La autora enfatiza la relevancia de valorar y proteger los derechos de las
comunidades indigenas, ademas de subrayar la urgencia de llevar a cabo consultas previas
adecuadas en los procedimientos de toma de decisiones vinculados a la actividad minera.
El trabajo de Maritza Paredes ha tenido un impacto considerable al destacar las
inquietudes y peticiones de las comunidades indigenas en relacion con la extraccion de
recursos, promoviendo asi una administracion mas equitativa y sostenible de los recursos

naturales.
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2.3. Bases Tedricas

2.3.1. Pueblos indigenas u originarias

2.3.1.1. Definicion

Son agrupaciones que tienen un legado histérico en la sociedad, previa a sucesos como la
invasion de la colonia, colonizacion o determinacion de fronteras. Es concebido como un
conjunto de personas que se identifica como indigena, reconociendo a los otros
integrantes como tal; esto es importante en tanto que se advierte que el Derecho no seria
la Unica fuente para generar normas, sino que existe alternativamente un emisor que son
los grupos étnicos diferenciados, que residen al interior de un Estado, estableciendo su
propia concepcién del derecho vy, sobre todo, actuando de conformidad al Derecho
Consuetudinario, que comprende el respeto por los derechos de terceros (Ministerio del
Interior, 2021).

En esa linea argumentativa, existe quienes reconocen a estas agrupaciones como
un conjunto de individuos que goza de derechos de caracter individual y colectivo,
ademas del amparo de sus tierras comunales, la salud, educacién intercultural y consulta
previa, de modo que, corresponde a cada Estado la implementacion de normas y
estrategias que permita un correcto ejercicio de derechos (Ministerio de Cultura, 2020).

En ese orden de ideas, son reconocidos como agrupaciones que habitan en
distintas regiones del pais, mayormente en la Amazonia o los Andes, que ameritan de una
especial proteccidn pues, no Unicamente poseen una etnia diferente, sino un dialecto,
costumbre, cultura, forma de organizacion y creencia especial, situacién que los hace
susceptibles, pues ante una vulneracion de derechos, no tienen un conocimiento pleno
sobre las vias que deben seguir para exigir una tutela, siendo esto un reflejo de las barreras

que atraviesan.

2.3.1.2. Derecho a la consulta previa

Es un proceso esencial para el amparo de los derechos de los P10 en el marco de
una toma de decisiones que lesionan sus territorios ancestrales, asi como sus insumos
naturales. Esta herramienta estd focalizada en asegurar la intervencion efectiva y
significativa, impulsando la preservacion de su identidad como cultura, su autonomia y

bienestar. En similar linea, es en este escenario que se advierte dos situaciones diferentes
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que ameritan de una particular atencion, la consulta previa con licenciamiento y aquella
que no posee un licenciamiento; en ambos se observa la intervencion de estas
agrupaciones, radicando su diferencia en su alcance y finalidad. Ademas de esas
distinciones, cabe anotar que cuando se tiene un licenciamiento implica que se busca una
autorizacion para ejecutar proyectos o actividades que impliquen un efecto significativo
en los territorios y recursos de los PIO. Las actividades pueden conllevar desde aquellas
de naturaleza extractivista, infraestructura u otra que englobe un licenciamiento o
permiso, como una concesion. Bajo lo expuesto, la consulta tiene como objeto esencial
asegurar que las agrupaciones proporcionen su punto de vista, actuando como un velo
que proteja sus intereses, permitiendo este mecanismo arribar a un convenio fruto de la

confluencia de voluntades del Estado y los pueblos (Lopez, 2023).

Acota, Delgado (2022) que es un derecho de intervencion que subyace de la
consulta previa, este Gltimo es el resultado del capitalismo donde en reiteradas ocasiones,
por alcanzar el crecimiento y potencializar la economia, se omiten o recortan derechos,
por lo tanto, a través de este mecanismo se instrumentaliza el corte institucional y juridico
que reviste a los P10O. La forma en la que se configura este derecho, implica un didlogo
sostenido entre el Estado y los representantes de las agrupaciones, cuyo proposito
corresponde arribar a un convenio acerca de la aplicacién de una medida administrativa
0 ejecucion de una propuesta legislativa que, de forma directa o indirecta, podria
trasgredir los derechos de los pueblos. Ahora, respecto de este acuerdo, es de
cumplimiento obligatorio por las partes y, cuando este convenio no se alcance, el Estado
como o6rgano principal debera evaluar y tomar una medida, considerando el impacto y

posible vulneracién de derechos individuales o colectivos.

Desde otra Optica, es catalogado como ‘‘puente de dialogo entre el 6rgano estatal
y los PIO”’ (Carrefo, 2019, p.13). Supone un resguardo para las tierras de estas
agrupaciones, pues las medidas que podrian afectar las tierras comunales son evaluadas
por ambas partes, de modo que, exista un beneficio mutuo. Este derecho tiene naturaleza
inmediata, considerando que ante cualquier inversion o proyecto que se configure dentro
de su zonificacion, las agrupaciones podran intervenir en aras de amparar su cultura,
economia y reproduccion social. No obstante, existen algunos integrantes de las
agrupaciones que desconocen del reconocimiento de este derecho desde un ambito
nacional e internacional, pues no existen medios o vias implementadas para informarles,
aun cuando cuenta con un reconocimiento por érganos como el TC.
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Ademas, como cualquier procedimiento propuesto por el Estado, se basa en

determinados principios, como lo son:

a) Buena fe. Implica el reconocimiento de actos u hechos juridicos bajo
determinados protocolos que deberan cumplir con la licitud, asi como otras
formalidades. Es una fuente de derecho y paralelamente crea obligaciones para
las partes, como lo son las autoridades, los terceros y las comunidades.

b) Legitimidad. Implica que los pueblos son reconocidos como agrupaciones
auténomas, garantizando el respeto de sus tradiciones, asi como las disposiciones
que puedan emitir.

¢) Interculturalidad y bilinguismo. La consulta debera estar plenamente garantizada,
pues la participacion de los pueblos es indispensable para poder llegar a un
acuerdo, debiendo para ello proporcionar un traductor que esté familiarizado con
su dialecto, con el territorio y sus culturas.

d) Oportunidad. Debera de establecerse un acuerdo que resulte lo mas beneficioso
para la agrupacion, requiriéndose para ello un dinamismo y consideracion en las
decisiones.

e) Pluralismo juridico. Deberd escucharse a cada una de las autoridades, tanto

aquellas que integran el sistema estatal como a las agrupaciones.

2.3.1.3. Derecho a la consulta previa como un derecho constitucional

De conformidad con el Expediente N° 03326-2017-PA/TC (2017) reconoce que es un
derecho que dispone de un reconocimiento en el ambito internacional, instituido en el
Acuerdo Internacional 169 de la OIT, figurando como un instrumento de derecho interno,
de conformidad a lo expuesto en el articulo 55° de la norma constitucional, siendo, por
tanto, de aplicacion vinculante y goza de la calidad de un derecho fundamental que puede
ampararse mediante el proceso constitucional de amparo. En adicion, se preciso que las
comunidades no necesitan de una inscripcion para gozar de un reconocimiento,
principalmente porque se trata de un acto de naturaleza administrativa, declarativo y no

constitutivo.

Sin embargo, el TC en la accion de amparo impuesta por la agrupacion campesina
de Asacasi, dirigida en contra del Instituto Geologico, Minero y Metalurgico (Ingemmet),

MEM asi como la Direccion Regional de Energia y Minas de Apurimac (DREM), a causa
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de la inobservancia del derecho invocado, donde como consecuencia de ella se expidio
una concesion minera encima del territorio ancestral de una poblacion indigena,
descendiente de la agrupacion andina Quechua. En esa linea, el supremo intérprete de la
norma constitucional, subrayé que la configuracion del proyecto para la realizacion de la
concesion no implica que se llevara a cabo inmediatamente la explotacion o exploracién
0, que el acto administrativo surtird efectos, no advirtiéndose como un supuesto de
afectacion al derecho en cuestion. No obstante, no niega que es un acto objeto de CP,
pues en el caso de la concesion, de conformidad con el estudio practicado, tendria un
efecto y supondria un riesgo ambiental considerable, pudiendo desarrollar una ola de
cambios relevantes y directos en el patrimonio, generdndose como principales
consecuencias un cambio en el modo de vida de los pueblos indigenas, inclusive pudiendo

generar un quebrantamiento en su tejido social.

Al respecto, el TC logra acotar que si bien es cierto, no se advierte una afectacion
al derecho, este ultimo tiene calidad de derecho ius fundamental, enfatizdndose en su nexo
con el derecho de participacion en la vida econémica y social del Estado, siendo que dicha
prerrogativa conferida a los pueblos colabora y robustece al Estado Constitucional,
democratiza la sociedad peruana y coadyuva con la proteccion de los pueblos indigenas,
de modo que se preserve su identidad. Particularmente, fundamenta que se trata de un

dialogo intercultural que debera regirse por los principios anteriormente citados.

Por ultimo, refiere que la concesion tiene un soporte constitucional que se
encuentra reconocido mediante el articulo 66° de la norma suprema, donde se consagra
la regulacion acerca de los insumos naturales, asi como su eventual concesion. Asimismo,
acota que una concesion debera de ser puesta de conocimiento a todos los actores
involucrados, pues es necesario que estén debidamente notificadas sobre el posible
cambio o alteracion en la situacion juridica de la tierra donde habitan estas agrupaciones,
asi como de las consecuencias ulteriores que se generaran. En suma, el TC exhorta a
algunas autoridades, como el MEM, a desarrollar y profundizar sobre lineamientos,
directrices, asi como parametros del correcto ejercicio del derecho estudiado, debiendo

contar con traductores oficiales de lenguas originarias.

En la postura de Barnaby (2020) el TC ha expuesto mediante distintas
jurisprudencias que los acuerdos respecto a derechos humanos disponen de un rango
constitucional, bajo la premisa que los derechos e intereses consignados en el instrumento
enuncian derechos que poseen una naturaleza constitucional, de modo que, esto es
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aplicable para el Acuerdo 169 de la OIT que dispone de una ratificacion en el Perd.
Concretamente, la norma procesal constitucional desarrolla una interpretacion de los
DD. HH. mediante el articulo VIII. Sobre lo expuesto, se advierte que el cddigo debera
ser interpretado segln lo consagrada en la Declaracién de DD. HH. (1948) ademas de los
otros tratados que los regulan y las disposiciones reguladas por los d&rganos
internacionales que gozan de competencia para ello o que se constituyen como tratados

gue se encuentran ratificados por el Estado.

De este modo, el autor estima que, el TC en distintas sentencias ha consagrado a
la CP como un derecho que integra el bloque constitucional, resaltando su importancia
para distinguir aquellos que deberan de cefirse bajo el control de convencionalidad.
Finalmente, puntualiza que alrededor del o6rgano jurisdiccional se advierte una
contraposicion de ideas, donde un sector esta a favor de su reconocimiento, sin embargo,
el otro sector no esta de acuerdo con su promocion o su proteccion y, si bien es cierto, es
un pensamiento relevante no es definitivo, pues constituye propiamente un derecho que
reconoce que los PIO podran exigir oportunamente y adecuadamente, el respeto de este
derecho, pudiendo el Estado, asi como los 6rganos ejecutores, responsables a nivel
internacional, por atentar en contra del marco y sistema internacional que salvaguarda los

DD. HH., desprendiéndose una consecuente reparacién integral de los afectados.

2.3.1.4. Etapas de la consulta previa

Respecto a las fases que integran el derecho de CP, como un mecanismo de proteccion,
se advierten siete etapas de conformidad al Ministerio de Cultura (2021), a este ciclo se
suman las sesiones preparatorias, que, si bien es cierto, no constituyen propiamente una
fase fundamental, inciden en el acuerdo que podra formarse entre las partes, esto es la

entidad promotora y la agrupacion:

a) Determinacién de la medida consultiva: Es el proceso de evaluacion que
desarrolla la entidad promotora respecto a la medida de indole legislativo o
administrativo, que tiene como propdsito la configuracion de un proyecto, programa o
plan que podria acarrear una afectacion de derechos de naturaleza colectiva sobre estos
pueblos autonomos. El fruto de esta fase consiste en elaborar un remedio que debera ser

materia de consulta.
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b) Identificacidn del pueblo indigena u originario a ser consultado: Esto implica
analizar cual de todas las comunidades, sera la afectada, esto podra comprender a mas de
una agrupacion, por lo que es necesario identificarlas, de acuerdo a la zona geografica en
la que se pretende el desarrollo de la actividad. Paralelamente, debera identificarse cual
es el 6rgano que asume la representacion del pueblo. En esa linea, es importante una
reunion entre las partes, siendo una sesion donde se elabora el plan de consulta. Si bien
es cierto, la reunion no forma parte de la reunidn, es imprescindible para previamente
llevar propuestos y planes. El plan de consulta comprende en qué consistira la reunion,
sobre qué aspectos se consulta y se consigna el acuerdo, estableciendo el desarrollo de las
etapas, las obligaciones que asume cada parte y la responsabilidad, seguin corresponda.

En esta etapa no existe un plazo de por medio.

c) Publicidad de la medida: En esta etapa el 6rgano estatal deberé hacer entrega a
las agrupaciones los documentos siguientes, la propuesta que recoge la medida incoada y
el plan de consulta. Ambos documentos deberan ser entregados mediante delimitados
métodos y procedimientos que tiene aprobacion cultural, debiendo ser publicados en el
portal digital de la entidad en cuestion. No advierte un plazo establecido por ley. En
cuanto a los actores que intervienen son la entidad promotora, asi como las personas que
asumen la representacion de los PIO consultados. Se debe tomar en consideracion que, el
organismo estatal podra considerar que la documentacion sea redactada en el dialecto
nativo de los pueblos, pudiendo inclusive incorporar un resumen ejecutivo bajo un
lenguaje sencillo. Al entregarse la propuesta, se da por terminada la fase de publicidad y
comienda la etapa informativa. En adicion, a partir de la entrega, se computa un plazo
maximo de ciento veinte dias calendarios a efectos de desarrollar el proceso hasta alcanzar

la firma del acta de consulta.

d) Informacion: Mediante esta fase, la entidad promotora debera poner de
conocimiento a las agrupaciones acerca de la medida y los efectos que se tendra en sus
derechos colectivos, bajo el proposito de contar con cada uno de los componentes
indispensables para analizar la media. Es relevante, emplear un lenguaje sencillo y
mecanismos con pertinencia intercultural, de modo que se facilite la comprension del
documento. El plazo legal que comprende serd de 30 dias calendarios como minimos vy,
como plazo maximo, se propondran un total de 60 dias calendarios que son contabilizados
a partir del término de la fase de publicidad. Entre los principales actores se tiene la
entidad promotora y los representantes de las agrupaciones que han sido consultadas. En
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adicion, también podran intervenir los traductores e intérpretes, asi como los asesores que

dispone cada pueblo. Por ultimo, se resalta que el administrado no es una parte de la CP.

f) Andlisis interno desarrollado por los PIO: Deberan de revisar la propuesta
desarrollada por el 6rgano, debiendo para ello evaluar la viabilidad de la medida de d
caracter legislativo o administrativo, siendo parte de su derecho la presentacion de
aportes, modificaciones u otro que suponga un cambio. Como parte integral de esta etapa,
la agrupacion debera suscribir un acta de evaluacion interna que debera contener los
puntos anteriormente mencionados. El acta debera contener la autentificacion por parte
de los que asumen la representacion de las partes para la sostenibilidad del didlogo. Esto
se produce en un plazo de 30 dias calendarios como maximo. En esta etapa no podra
intervenir la entidad promotora u otra de naturaleza similar. Bajo este escenario, podran
suscitarse dos situaciones, la aceptacion de la mediday, de otro lado, la evaluacion interna
que se traducira en la introduccion de modificaciones. De no presentar ningun acta, el
silencio seré interpretado como una disconformidad de la poblacion, siendo obligacién

de la entidad convocar a un dialogo.

g) Dialogo: Mediante esta fase las agrupaciones, mediante sus representantes, asi
como la organizacién promotora, se someten a un dialogo con el propdsito de arribar a
un acuerdo sobre la propuesta. En esta conversacion, cada una de las partes debera de
emitir argumentos con una base, siendo el plazo legal 30 dias calendarios. Por altimo, si
es que no logra llegarse a un acuerdo, debera de constar en el acta de consulta, de igual

manera, cuando se trate de un convenio parcial, exponiéndose los principales argumentos.

h) Decision: Consiste en que la organizacion promotora, al desarrollar la CP y tras
la adopcidn de las medidas fundamentales para salvaguardar los derechos colectivos de
los PIO, determina en qué culminaré la medida. Es una etapa que no comprende un plazo
definido. En cuanto a los actores, se tiene a la entidad promotora, debiéndose tener en

cuenta que, la medida que sera adoptada debera contar con una adecuada motivacion.

2.3.1.5. Subcategorias

a) Barreras linguisticas: Es una consecuencia de los diferentes dialectos e idiomas que
poseen las partes que pretenden alcanzar una comunicacion. Esto obstaculiza el

entendimiento y comprension entre los sujetos que intervienen, mayormente se debe a
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una ausencia de intérpretes, traductores, estereotipos preconcebidos, asi como etnias y
nacionalidades (2020).

b) Desconocimiento de las herramientas de intervencion: Se debe al escaso
conocimiento acerca de los derechos y los procedimientos determinados para la consulta
previa. Es un limite para acceder a capacitaciones y talleres informativos acerca del

derecho en mencion (Barnaby, 2020).

c) Desigualdad en el poder: Es comprendido como una relacion de desigualdad en
el poder, se encuentra configurada a causa de las practicas de orden sociocultural
fundamentadas en la idea de inferioridad de las mujeres o la superioridad de los varones,
0 en comportamientos que se encuentran estereotipados de determinados grupos, que
restringen de forma parcial el reconocimiento o el goce de derechos. Es también entendida
como una asimetria en el poder de negociacion entre las agrupaciones y las entidades
promotoras (Velasco, 2020).

2.3.2. Vulneracion de derechos

2.3.2.1. Definicion

Segun expone Ortega (2019) se produce ante una lesion de derechos que tienen un
reconocimiento en instrumentos como la Constitucion y su principal funcion consiste en
actuar como garantias procesales e imponiendo sanciones o medidas a todas aquellas
conductas que lesionen de manera directa o indirecta sus derechos e intereses. En esa
linea argumentativa, se produce cuando, aun con el manto protector que protege los
derechos de los individuos, se efectan préacticas que los lesionan o que pasan por encima
de ellos.

Seguidamente, de conformidad a Mancilla (2023) se entiende por vulnerados los
derechos cuando un individuo o autoridad sobrepasa los limites del ejercicio de sus
derechos para generar un menoscabo en otros sujetos que puede lesionar su dignidad,
seguridad y salud. Esta afectacion genera en el agresor una obligacion de resarcir el dafio,
debiendo para ello pagar una indemnizacion a favor de la persona o individuos afectados.

Por Gltimo, de conformidad a Pazmifio y Trelles (2022) consiste en la trasgresion
de los derechos e intereses intimos de las personas, cuando esto se produce, resulta dificil

que pueda regresarse a su estado anterior las cosas, de modo que, es fundamental que se
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proporcione una proteccion total y eficaz a su favor, estableciendo una sancion para quien

despliega comportamientos gravosos.

2.3.2.2. Subcategorias

a) Derecho a la autodeterminacion: A juicio de Villamuera (2021) contribuye a
que los PIO se organicen haciendo ejercicio de su autonomia, de modo que, puedan
delimitar su estructura politica, de conformidad a los limites y condiciones impuestos. Es
un derecho que se ejerce en el marco interno de un Estado, debiendo determinar aspectos

importantes, como el ambito econdmico y sociocultural.

b) Derecho a la consulta previa: Constituye un derecho de rango constitucional
reconocido a los PIO donde las agrupaciones podran exigir que previamente a la
aplicacion de una medida de naturaleza legislativa o administrativa, se realice una reunion
con los representantes de las partes intervinientes, de modo que, los pueblos puedan
proporcionar su pensamiento e ideas acerca del plan a ejecutar, pudiendo estar en acuerdo
0 desacuerdo. (Vela, 2019)

c) Derecho a la tierra y el territorio: Es un derecho que implica la preservacion y
proteccion de las tierras ancestrales, con quien sostienen un vinculo de caracter espiritual,
cultural y econdmica. El territorio incluye el concepto de tierra y comprende la totalidad
del habitat que los pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna manera (Ministerio de
Educacion, 2021).
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2.4. Definicion de Términos

a) Derechos fundamentales: Son creados para la proteccion de la dignidad humana y las
condiciones que promueven un desarrollo integral de cada individuo. En la préactica
constituyen un mecanismo e instrumento para el empoderamiento para poder enfrentar

cualquier negligencia o abuso por parte de las autoridades (Guzman, 2021).

b) Consulta previa: Los principios de consulta y consentimiento no implican que
los PIO fuercen su voluntad por encima del resto de la sociedad cuando estos poseen
intereses legitimos y relevantes para su crecimiento. Al oponerse a la imposicién de un
pensamiento de una parte respecto de la otra, los principios incoados procuran promover

el entendimiento mutuo y llegar a un acuerdo (Barnaby, 2020)

c) Pueblos indigenas u originarios: Son una poblacion que comparte creencias,
culturas y pensamientos colectivos que derivan su génesis a tiempos previos a la
existencia y formacion de un Estado, presentando un vinculo con la identidad indigena u

originaria (Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios, 2020).

d) Derecho a la tierra y el territorio: Implica la preservacion y amparo de las tierras
que pertenecen en su mayoria a los PIO, compartiendo un vinculo de naturaleza espiritual,

cultural y econémica (Ministerio de Educacién, 2021).

e) Medida legislativa: Aquellas que son susceptibles de afectar de forma directa
los derechos de los P10, comunidades u otros, de tal manera que deban de reunirse cada

uno de los representantes de las partes para arribar a un acuerdo (Hidalgo, 2023).

f) Medida administrativa: Implica una medida de naturaleza administrativa que,
podria comprometer el derecho fundamental de los P1O, siento en estos casos importantes
la aplicacion de la consulta previa como un instrumento valioso que contribuye a
promover el respeto por los derechos de estas agrupaciones, especialmente aquellas que
poseen un estrecho vinculo con el territorio, identidad, autonomia y participacion.
(Carrefio, 2019).
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CAPITULO 111

MARCO JURIDICO

3.1. Marco juridico internacional

3.1.1. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas (2007)
Mediante este instrumento internacional se determina que, implica una agrupacion
indigena u originaria y que consecuencias comprende su reconocimiento a nivel

internacional, estableciéndose a partir de los articulos siguientes:

Articulo 1. Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al
disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos
en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y las

normas internacionales de derechos humanos.

Articulo 2. Los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los
demas pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningin tipo de
discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o

identidad indigenas.

Articulo 3. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En
virtud de ese derecho determinan libremente su condicidn politica y persiguen libremente

su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para

financiar sus funciones autbnomas.

Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica,

social y cultural del Estado.
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3.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

Este instrumento fue adoptado mediante la Asamblea General de las Naciones Unidas el
16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976. En mayo de 2012 la
Convencidén habia sido ratificado por 167 estados. Se caracteriza por desarrollar los
derechos civiles y politicos y las libertades recogidas en la Declaracion Universal de los
DD. HH.

Articulo 1

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo

econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la
cooperacion economica internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional. En ningan caso podra privarse a un pueblo de sus propios

medios de subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en fideicomiso,
promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetaran este derecho de

conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.

3.1.3. Convenio Internacional 169 (1989)

Es un instrumento que se enmarca considerando la evolucion del derecho internacional
desde 1957 asi como los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas
y tribales en todas las regiones del mundo, situacion que hace aconsejable adoptar nuevas
normas internacionales en la materia, bajo el propoésito de erradicar la orientacion hacia

la asimilacién de las normas anteriores, estipulandose que:

El presente Convenio se aplica, en primer término a los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus

propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;
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De otro lado, es aplicable para los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion
o0 del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.

De otro lado, en cuanto al articulo 2 numeral 1 se propone que los gobiernos
deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de

esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

3.2. Marco juridico nacional
3.2.1. Ley del derecho a la Consulta Previa, Ley N° 29785 (2011)

La norma expuesta cuenta con aprobacion desde el 2011, cuyo principal propdsito
consiste promover la participacion activa de los pueblos indigenas u originarios a través
de un proceso de dialogo sostenido con una entidad promotora, representante del Estado
peruano cuando se proponga un proyecto, la adopcion de una medida legislativa o
administrativa que, de una u otra manera, podria ocasionar una vulneracién en los
derechos de estas agrupaciones, pues se generaria sobre sus tierras ancestrales. Esto
altimo es fundamental, pues en el caso de los pueblos, comparten un vinculo intimo con
sus territorios. De conformidad a lo regulado en la norma expuesta, se estipula mediante

lo siguiente:
Articulo 1. Objeto de la Ley

Implica principios y procedimientos respecto del derecho citado reconocido a las
agrupaciones indigenas u originarias, ante medidas legislativas o administrativas que
pudiesen generarle un menoscabo. Esto segun lo estipulado en el convenio internacional

desarrollado por la OIT.
Articulo 2. Derecho a la consulta previa
Es un derecho reconocido a las agrupaciones e implica que deberan ser

consultados preliminarmente a la ejecucion de una medida legislativa o administrativa,
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de conformidad a sus derechos colectivos y la posible afectacion que esto podria
desencadenar en su identidad cultural, calidad de vida o existencia. La consulta descansa
respecto de planes, programas o proyectos a desarrollar a nivel nacional o en la regién

que pudiesen menoscabar los derechos en cuestion.
Articulo 3: Objetivo de la consulta previa

El proposito de la consulta consiste en arribar a un convenio entre las partes,
obteniéndose un acuerdo mutuo entre las partes intervinientes acerca de la medida

legislativa o administrativa.
Articulo 5. Sujetos de derecho

Son los pueblos indigenas u originarios que podrian ver lesionados sus derechos
colectivos de forma directa a causa de la configuracién de una medida de naturaleza

legislativa o administrativa.

3.2.2. Reglamento de la Ley N° 29785

Por medio del Decreto Supremo N° 001-2012-MC se promulga el reglamento de la norma
estudiada, todo ello sustentando su vigencia en el derecho que le corresponde a todas las
personas, reconocido en la norma constitucional de 1993, donde se establece que todo
sujeto tiene derecho a una identidad étnica y cultural, siendo el Estado quien debera
implementar normativas que los amparen, de conformidad con las costumbres, la cultura

y las necesidades a las que se enfrenta la agrupacion en cuestion.
En cuanto a los articulos que regulan la ley, se sostiene:
Articulo 2. Ambito de aplicacion

2.1. Se establece que la norma reglamentaria es aplicada a las medidas
administrativas que pudiesen ser emitidas por el Poder Ejecutivo mediante las distintas
organizaciones que lo componen, ademas de cualquier otro cuerpo normativo, como
normas, leyes, decretos u otros que comprometan el territorio de las poblaciones en

cuestion.

2.2. Son aplicadas a nivel regional y local, de modo que, los procesos de consulta
sean implementados de manera progresiva, sin lesionar o0 menoscabar los objetivos que

se trazaron en el proceso de consulta.
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2.3. El gobierno regional y local exclusivamente podra promover un proceso de

consulta, previamente al informe favorable del viceministro.
3.3. Derecho comparado

Con el discurrir del tiempo y a medida que la sociedad evoluciona, se establecen cada vez
mas mecanismos de proteccion para poblaciones vulnerables, entre ese grupo de
personas, se encuentran los pueblos indigenas u originarios que radican, en su mayoria,
en América Latina. Por lo tanto, a través de este apartado se proporcionara la regulacion
a nivel de derecho comparado, de modo que, podamos identificar si se dispone de una

proteccion para estas agrupaciones.

3.3.1. Colombia

La norma constitucional (1991) establece en su articulo 96 que, son considerados como
colombianos de nacimiento aquellos que, por adopcion, entre los cuales se consigna a los
pueblos indigenas u originarios que comparten territorios fronterizos, bajo la aplicacion
del principio de reciprocidad de conformidad a los tratados publicos. De otro lado, a
través de su articulo 171 se establece que el senado de la Republica se encuentra
conformado por cien integrantes que son elegidos en circunscripcion nacional. Asimismo,
se acota que existird un nimero adicional de dos senadores que seran representantes de

las comunidades indigenas.

Seguidamente, mediante el Congreso de 1955 se instituyo la Organizacion de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana, la sesion se llevd a cabo con la
participacion de representantes de los 64 pueblos que se ubican en areas urbanas como
rurales en distintas zonas del pais. Asimismo, entre los principales derechos reconocidos
con rango constitucional se encuentra, el derecho a la diversidad étnica y cultural; el
reconocimiento de la propiedad colectiva de los pueblos étnicos, idioma indigena como
idioma oficial, constituir gobiernos que gocen de autonomia respetando el derecho
estipulado por el Estado, la administracion de justicia asi como la participacion en la
decision respecto de proyectos que son susceptible de vulnerar sus tierras ancestrales o

sus culturas.

De otro lado, en 1996 a través del Decreto de 1397 se constituyd la Mesa
Permanente de Acuerdo Nacional como un mecanismo que fomenta el didlogo entre las

partes, las mismas que buscan arribar a un acuerdo de modo que el proyecto que el Estado
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pretende ejecutar no resulte lesivo para los derechos de los indigenas u originarios. De tal
modo, el proposito del decreto consistié en regular un compromiso de las autoridades
estatales con los pueblos indigenas, pue se busca que no sean objeto de exclusiones o

discriminacion (Comisién de la Verdad, 2020).

3.3.2. Venezuela

La Constitucidn de Venezuela (1991), establece a través del articulo 120 se estipula que
la explotacion de los recursos naturales que forman parte del territorio ancestral de las
agrupaciones indigenas u originarias debera de practicarse de considerar especialmente
los derechos que les corresponden a estos pueblos, especialmente aquellos referidos a su
integridad cultural y libertad. Seguidamente, a través del articulo 126 que, los pueblos
indigenas integran la Nacion, asi como el Estado, que se caracteriza por ser soberano y
dnico.

No obstante, la norma constitucional no es el unico cuerpo normativo que regula
en materia de pueblos indigenas, considerando que la Republica Bolivariana de
Venezuela regulé mediante la Ley Orgéanica de los Pueblos y Comunidades Indigenas los
derechos gue se le reconocen a esta comunidad, entre los cuales se manifiesta que poseen
el derecho a decidir y asumir de manera autonoma el control respecto de sus tierras
ancestrales u otras instituciones, modo de vida, practica econémica, identidad cultural,
costumbres, educacion, salud y demas. A su vez, por medio del articulo 5° se reconoce
que son comunidades que tienen el derecho de intervenir en la administracion,
conservacioén o utilizacion del entorno ambiental, asi como los recursos naturales que

existiesen en su habitat o tierras.

Por ultimo, mediante el articulo 6 se manifiesta que es un deber del Estado
fomentar y desarrollar acciones de manera coordinada y sistematica que constituya una
garantia para la participacion efectiva de los pueblos, las comunidades, asi como las
organizaciones; siendo importante que el Estado promueva politicas publicas que lejos de

causar una afectacion a los pueblos indigenas suponga un medio de proteccion.

3.3.3. Brasil

En el referido pais, se delimitd por medio de la Constitucion Federal (1988) la regulacion
de la consulta previa, como consecuencia de la ratificaciéon del Convenio 169 de la

Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Por lo tanto, es un mecanismo que se
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efectla ante el planteamiento de proyectos o iniciativas de inversion propuestas por las
autoridades, pues estos pueden afectar los derechos de los pueblos indigenas, en el sentido
de que dichas actividades podrian vulnerar la tierra de estas comunidades o la explotacion
de recursos naturales mediante la edificacion o ejecucién de obras que podrian generar

un impacto.

Por lo tanto, en este sistema juridico supone la intervencion intercultural de
distintos actores, encontrandose entre los agentes principales a los pueblos indigenas y
las comunidades que residen en la zona en cuestion. Esto es considerado como una via
para procurar la proteccion de los derechos de este sector de la poblacion, siendo
importante arribar a un acuerdo entre las partes que interceden, por ello se trata de un
proceso donde debera de garantizarse la transparencia, inclusividad, asi como definir los
canales necesarios para asegurar una correcta comunicacion entre las partes, de modo que

puedan tomar una decision con informacion adecuada.

En esa linea argumentativa, mediante el articulo 231° se determina que los pueblos
indigenas como parte de la organizacion social, con costumbres propias, lengua, poseen
creencias y tradiciones, asi como derecho respecto de las tierras que por tradicién habitan
y corresponde a la Union definirlas, protegerlas y respetar los bienes. Por otro lado, se
acota en el parrafo 3 que el aprovechamiento de los recursos hidraulicos que incorporan
el potencial energético, la indagacién y extraccion de las riquezas minerales en tierras de
este sector, pudiendo solo efectuarlas con autorizacion del Congreso Nacional, debiendo
oir a la comunidad afectada, quedando salvaguardada la participacion en los resultados
de la extraccion, de conformidad a la disposicion. Adicionalmente, se indica que los actos
que tengan por objeto la ocupacion del dominio y la posesion de las tierras que se sefialan
en la norma, o la explotacion de las riquezas naturales del suelo. De otro lado, se sostiene
mediante el Estatuto del Indio que, por medio de la aplicacion de la Ley N° 6001 (1973)
se alcanzé la aprobacion del Estatuto Indio donde se definio el reconocimiento de los

grupos que contemplan a los grupos aislados, en cambio, a la integracion e integrados.

3.3.4. Ecuador

Respecto de esta legislacion, se precisa a través de su Constitucion (2008) el
reconocimiento del derecho de consulta previa libre e informada, su regulacién consta en
el articulo 57° numeral 7, como un derecho fundamental que tiene como proposito la

proteccion de la comunidad campesina asi como de los pueblos indigenas que se ven
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afectados en numerosas veces u oportunidades por proyectos de inversion donde se
pretende la ejecucion de obras sobre las tierras de esta poblacion, entonces su
reconocimiento expreso fue una manera de salvaguardar sus derechos, asi como sus

especiales intereses que se encuentran ligados con sus ancestros y su cultura.

No obstante, en el periodo de los primeros meses del 2024, se reportd que la
CONAIE present6 ante la Corte Constitucional del Ecuador una demanda de
inconstitucionalidad contra el Acuerdo Ministerial N° MEM-MEM-2024-0002-AM que
fue emitido por el Ministerio de Energia en marzo donde se propone el Manual para la
operativizacion del derecho, pretendiendo su ejercicio. Sin embargo, se considera que
esto resulta inconstitucional, pues el reconocimiento de este derecho no puede partir de
una resolucién ministerial, sino, por el contrario, de una ley de naturaleza organica, de
modo que, se salvaguarden los derechos de los involucrados, siendo competencia

exclusiva de la Asamblea Nacional del Ecuador.
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CAPITULO IV

MARCO METODOLOGICO

3.1. Paradigma

Se prefiere un paradigma interpretativo. De conformidad con Valle y Manrique (2022) se
concentran en el analisis de los significados de las acciones humanas y de la vida en
sociedad. Para ello utilizan técnicas de investigacion de caracter cualitativo. Asimismo,
acepta que hay tantas realidades como puntos de vista implicados y que la simple
observacién perturba esas diversas realidades. El proceso de conocimiento se da una

interaccion entre sujeto y objeto.

3.2 Enfoque

La investigacion se desarrollara con base en un enfoque cualitativo. Esta definido por
Salazar-Escorcia (2020) como una metodologia donde se prioriza el enriquecimiento
tedrico por encima del empirico, puesto que se busca profundizar sobre el paradigma
considerando las realidades subjetivas y dinamicas. De otro lado, Moreno et al. (2022)
anuncian que, es un método caracterizado por ahondar en la teoria sobre cada categoria,
orientdndose a obtener conocimientos técnicos derivados de fuentes de informacion que
con posterioridad seran sometidos a un analisis basado en la légica y la coherencia,

siempre bajo un control epistémico, tedrico y metodoldgico.

3.3 Alcance

De conformidad a Muguira (2020) el alcance de investigacion es descriptivo —
exploratorio y esta relacionado con investigaciones donde se busca profundizar acerca
del fendmeno identificado, sobre sus caracteristicas y propiedades que permitira
contrastarlas con las ideas que posee el investigador, contribuyendo para definir el

objetivo y disefio del estudio.
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3.4 Disefio

La indagacion prefirid un disefio fenomenoldgico. De acuerdo con Rojas-Gutiérrez
(2022) consiste en un estudio donde el propdsito consiste en la comprension del fendmeno
de estudio partiendo de una vision construida, producto de la verificacion de las fuentes
de conocimiento teérico acerca de la realidad problematica. Estad orientada a buscar
explicacion, razones y causas que motivan el comportamiento del fendbmeno, es un
estudio del problema a conciencia, siendo importante que se comprenda como un todo

significativo donde no es posible estudiarlo parcialmente.

3.5 Técnica e instrumento

3.5.1. Técnica

En la investigacion se empleara un andlisis documental. Esta caracterizado por el
dinamismo que reune el contenido del documento en un formato diferente al original, de
modo que, logre crearse un nuevo conocimiento, a su vez, goza de notas sociales puesto
que facilita la informacion al servicio del lector. Se considera que en términos de analisis
es idoneo (Pefia, 2022).

En ese orden de ideas, con el propdsito de profundizar sobre la omision del
cumplimiento del derecho a la consulta previa reconocido a los pueblos indigenas, se
seleccionaron sentencias que exponen la vulneracién de las tierras indigenas; si bien es
cierto, son multiples las jurisprudencias que inciden sobre la importancia de este derecho
que goza de reconocimiento internacional y nacional, se eligieron los casos que

cumplieron con los siguientes criterios de inclusion y exclusion:

Tabla 1
Poblacién
Criterios de inclusion Criterios de exclusion
- Antigliedad: No debera exceder los 20 | -  Antigliedad: Excede los 20 afios.
afios de antiguedad - Materia: Derechos que no estan
- Materia: Consulta Previa como conexos con el derecho de consulta
derecho de los P1O previa
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- Fundamentacion: Desarrollo | - Fundamentacion: No tiene
adecuado de los derechos vulnerados y argumentos validos para la proteccion

su restablecimiento. del derecho de CP.

Nota. Elaboracion propia

En base a lo expuesto, se considera relevante que, en el universo de sentencias
acerca de la realidad problemaética, se expongan las que cumplen con los criterios de

inclusidn, que seran las siguientes:

- Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N. © 03343-2007 (2007)
- Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N.° 06316-2008 (2008)
- Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N.°© 00024-2009

(2009)
- Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N.° 00022-2009 (2009)
- Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012)
- Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006, pag. 3)
- Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam (2007)
- Sentencia T-446/21 (2021)

En ese orden de ideas, cabe mencionar que, si bien es cierto, las sentencias
expuestas se sujetan a criterios de inclusion y exclusion, es menester sefialar que su
seleccion se debe a la importancia de los fundamentos planteados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como un érgano internacional; asi como los
argumentos consagrados por el maximo intérprete de la Constitucién, el TC, que
desarrolla el derecho a la consulta previa desde un punto de vista ius fundamental.

Instrumento

3.5.2. Instrumento

El instrumento a seleccionar en la presente indagacion seré la guia de analisis documental.
Es un instrumento fundamental para una indagacion cualitativa que se concentra en
extraer la informacion precisa, entre las cuales se encuentra la teoria, doctrina, legislacién
y jurisprudencia, de ser el caso, ubicando los elementos idoneos para un estudio

consolidado (Universidad Nacional Autonoma de Nicaragua, 2020).
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CAPITULO V

RESULTADOS

5.1. Desarrollo de Resultados

5.1.1. Jurisprudencia nacional

Tabla 2

Expediente N° 00022-2009

NO

Sentencia del Tribunal Constitucional

1

Materia

Demanda Inconstitucional

2

Partes procesales

Demandante: Gonzalo Tuanama en representacion de 5000
ciudadanos en contra del Decreto Legislativo N° 1089

3

Fundamentos de
la demanda

El Decreto Legislativo N° 1089 regula el Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacion y Titulacion de Predios
Rurales. Entre los argumentos de la demanda se establece
que, lanorma entré en vigencia sin realizar la consulta previa
al pueblo indigena afectado, siendo en este caso la etnia
Awajun ubicados en la region San Martin. En ese sentido
atentan en contra del Convenio de la OIT 169 gue reconoce
los derechos fundamentales de estas comunidades, entre los
cuales se consigna el derecho a la consulta previa asi como
el derecho colectivo al territorio ancestral, regulado mediante
los articulos 6, 15, 17 del referido acuerdo internacional.
Por otro lado, refieren que se inobservaron los articulos de la
Declaracion de las Naciones Unidas acerca de los derechos
de los pueblos indigenas (DNUDPI), especificamente el 19,
30y 32.

Adicionalmente, refiere que no se tomd en cuenta otros
articulos del referido cuerpo normativo, como es el derecho
de propiedad y posesion, ademas del derecho de libre
determinacion de las comunidades nativas, regulado
mediante el articulo 17 y el 19 que versa sobre el derecho de
desarrollo de politicas agrarias correctas para este sector de
la poblacion. De tal modo, solicitan la derogacion del
Decreto Ley N° 22175 y su reglamento, el Decreto Supremo
003-79-AA, debiendo dejar en vigencia el Decreto
Legislativo N° 667 asi como la Ley que regula el registro de
predios.

Por otro lado, sostienen que se vulner6 el articulo 118
numeral 1 de la norma constitucional.

Fundamentos de
la contestacion
de la demanda

El Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de
Ministro presentd como alegatos de la contestacion de la
demanda que:
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a) La norma se reguld en el marco para simplificar y
optimizar procedimientos de formalizacion de la propiedad
rural, de modo que se generen condiciones adecuadas para
que los agricultores logren alcanzar la titularidad de los
terrenos. Por lo tanto, a través del saneamiento y
reconocimiento del derecho de propiedad mediante el
registro en la institucion correspondiente se otorgard una
seguridad juridica al tenedor de la tierra.

b) No se excedieron los limites establecidos en la Ley N°
22175, a su vez se trata de una norma temporal, no
habiéndose pretendido la regulacion de los derechos de los
pueblos indigenas.

c) Se menciona que, la DNUDPI no tiene ratificacién por
parte del Estado de modo que no forma parte del
ordenamiento, no disponiendo de una ratificacion vy
careciendo de efectos vinculantes.

d) ElI Convenio aludido no es aplicable para el Peru,
considerando que en el pais existe una gran cantidad de
personas mestizas. Por ende, es discutible otorgar la
denominacion de pueblos indigenas a estas comunidades,
puesto que en el Perd existe una gran variedad de razas.

Pronunciamiento
del TC

1. El Estado peruano como un Estado pluricultural y
pluriétnico

De conformidad con la norma constitucional se reconoce a
los peruanos que cada uno de ellos, posee el derecho a la
identidad étnica y cultural que consta en el articulo 89, entre
los cuales se reconoce como idiomas oficiales al quechua,
aimara, asi como las demas lenguas. Asimismo, el referido
articulo reconoce que los pueblos tienen capacidad y
autonomia, por lo tanto, podran determinar su organizacion
y la libre disposicion de sus tierras.

Por otro lado, por medio del articulo 149 se reconoce la
aplicacion del derecho consuetudinario a las comunidades y
pueblos  indigenas, pudiendo  ejercer  funciones
jurisdiccionales a favor de su territorio. Por otro lado, se
reconoce el derecho a la diversidad, asi como el pluralismo,
sin embargo, este debera enmarcarse en el respeto de los
derechos fundamentales de la persona y los valores que se
incorporan en la norma constitucional.

2. Derecho a la identidad. Constituye un derecho ius
fundamental, que es pertinente mencionar y donde
anteriormente el TC se ha pronunciado, donde se logro
determinar que, el grupo étnico debera de ser respetado, asi
como sus costumbres, las tradiciones, asi como su particular
identificacion con las tierras. Este derecho requiere de una
promocion por parte del Estado, pues no solo amerita de una
proteccion, sino primordialmente de un fomento, siendo
importante para ello la promocidn de las politicas publicas.
3. DUNDPI. Es una declaracion propuesta por las Naciones
Unidas, de modo que, no requiere de una ratificacion por el
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Estado, siendo equivoco el argumento que emplea el
Procurador para su desconocimiento. En cuanto a ello,
promueve una proteccion de los pueblos indigenas, debiendo
ser acatado por el Estado Peruano. Y si bien es cierto, no es
de vinculacion, si supone una guia que debera de sujetarse.
Es una norma de soft law.

4. Aplicacion del Convenio 169. Es un convenio que forma
parte del ordenamiento juridico peruano, esto ha logrado ser
pronunciado con anterioridad por el TC a través de la STC
03343-2007-PA/TC.

5. Derecho a la consulta como un dialogo intercultural. Es
una conversacién que pretende tutelar los derechos de los
intervinientes, en este caso uno de los actores principales
supone el pueblo indigena, con base en esto, tiene una
creencia asi como una realidad socioldgica diferente, una
vision cultural distinta, politica y econdmica. Por ello, como
parte del Convenio se establece que, se reconocera a cada uno
de los interesados, siendo en este caso los PI, el derecho de
recibir una comunicacion cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarlas de
forma directa. De esa manera, deberdn de desarrollarse
procedimientos que permitan la participacion de estas
comunidades, de modo que, antes de emprender u otorgar la
autorizacion de cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras se
efectue la consulta previa.

6. Medidas que podrian afectar a los diferentes PI. En cuanto
a la promulgacion de la Ley de la Inversion Privada en el
Desarrollo de las Actividades Econdmicas, la Ley N° 26505,
que podria causar una serie de dafios o producir un perjuicio
en contra de estas comunidades. En cuanto al Codigo Civil y
el Codigo Procesal Penal, son normas que deberan de
entenderse como eximidas de la consulta previa, por cuanto
si bien afectan a las comunidades, lo hacen de manera
indirecta. De otro lado, en cuanto a la norma que es materia
de andlisis debera delimitarse con el desarrollo de la
sentencia si en realidad genera o no una afectacion en contra
de la comunidad.

7. Derecho de veto de los pueblos indigenas. No debera de
confundirse el derecho analizado con el derecho de veto de
los P1, esto en atencion a que, de no llegarse a un acuerdo con
la comunidad, esto no implicard que la medida sea
considerada como improcedente, sino por el contrario,
debera realizar los ajustes necesarios para que no se vean
lesionados los derechos de los PI.

8. Elementos del derecho a la consulta.

a) La buena fe: Es el nucleo del derecho en cuestion.
Comprende cumplir con lo que se acordd, sancionandose
todo tipo de conductas que pretenda la elusion del acuerdo
arribado, o que pretendan omitir la colaboracion con el
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desarrollo de la otra parte 0 una escasa diligencia para
cumplir con lo acordado.

b) La flexibilidad: Ingresa ante la intensidad de la consulta
cuando esta se efectta en un marco de exploracion y cuando
se demanda la explotacién. De tal modo a que, ante una
mayor intensidad, mayor escrutinio existira.

c) Objetivo de alcanzar un acuerdo: Esto implica que las
partes puedan arribar a un verdadero dialogo intercultural.
d) Transparencia: El principio de transparencia implicara que
aquella informacion tendra que ser traducida, con el
propésito que resulte comprensible para los pueblos
indigenas, esto coadyuvara a que se garantice plenamente el
derecho.

e) Implementacion previa del proceso de consulta: Es un
derecho que, tal como su nombre lo precisa, se configura de
manera previa a la toma de una decision, quiere decir que no
se configurara después de haberse arribado a una decision, de
lo contrario, no tendria ningun efecto o impacto.

9.El contenido constitucional amparado por el derecho de
consulta previa. Implica que el Pl pueda acceder a la
consulta; ii) el respeto del contenido del derecho vy iii) la
proteccion y el cumplimiento del acuerdo resultado de la
consulta .

10. Etapas del proceso de consulta. Por medio del Convenio
N° 169 se establecen como etapas de la consulta previa:

a) Inicio: Definir la medida legislativa o administrativa.

b) Determinar los posibles PI afectados.

c) Los sujetos a intervenir dispondrén de un plazo razonable
para emitir su opinion.

d) En caso que el pueblo indigena esté de acuerdo con la
medida, podra concluirse con la negociacion.

e) Caso contrario, cuando existe un rechazo se precluye la
primera etapa. Seguidamente, se analizan los puntos que se
encuentran en disconformidad. Para iniciar ello, se
comenzara con una segunda etapa para la negociacion. En
caso no se arribe a un acuerdo, el Estado debera de aplicar la
medida debiendo contemplar las peticiones del PI.

11. Coparticipacion de la riqueza. La indemnizacion como
un beneficio para las partes. De tal modo, la obligacion del
estado no debera de saldarse con el pago de un justiprecio,
sino que ademas de las tierras que se les otorguen, los Pl
deberan de disfrutar el resultado de la explotacion.

De conformidad con el principio de conservacién de la ley se
determina que, la constitucionalidad de la norma cuestionario
deberd ser sujeta a una ponderacion de la norma.

Fallo

Se resuelve que, por lo expuesto la demanda de
inconstitucionalidad sea declarada como infundada,
considerando que no es un decreto que resulte aplicable para
los Pl, de tal modo que, la exclusion alcanza a las
comunidades que tienen 0 no un reconocimiento. Por ultimo,
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el decreto ha sido analizado en funcion a la norma
constitucional.

Nota. Elaboracion propia

Interpretacion

En la sentencia expuesta, el TC decide declarar como infundada la demanda de
inconstitucional respecto del Decreto en cuestion, tras considerar que se trata de una
norma que no lesiona 0 menoscaba de manera directa a los Pl. De tal modo que, la
creacion de un sistema temporal extraordinario para llevar a cabo la formalizacion y
propiedad de las areas donde habitan las comunidades podria comprender algunos
problemas, principalmente aquellos que se encuentran asociados con los derecho que les
corresponden y que permiten que los PI se identifiquen con sus tierras. Asimismo, es de
especial consideracion en el caso en concreto, la vulnerabilidad a la que se enfrentan los
Pl, pues deberd destacarse que se sitian en un contexto dificil, donde la falta de
comprension y entendimiento de su lengua, identidad, costumbres y principios los sitda
en una posicidn susceptible. De otro lado, en estos casos es probable la perdida de la tierra
asi como de los recursos naturales, entonces la formalizacion podria desencadenar una de
fragmentacion o una pérdida de la comunidad, recordemos que las tierras por poseer un
alto contenido espiritual para los indigenas implican también que los lugares sagrados
que ellos han determinado de tal manera también se tengan que ver de una u otra manera
afectados. Por otro lado, se encuentra la pretensién externa y el acaparamiento de la tierra,
que implica que la titularidad de la tierra podria despertar un interés de los terceros por
querer adquirirlo, esto podria desencadenar una gestion de la tierra, asi como un posible
aprovechamiento de los recursos, en este caso por organizaciones de Derecho Privado,
asi como por particulares externos a los Pl locales. Finalmente, la falta de loa consulta
previa, asi como el consentimiento, es producto de un inadecuado desarrollo del derecho,

debiendo alcanzar una mayor expansion en la disciplina juridica.

Tabla 3
Expediente N° 06316-2008-PA/TC

N° | Sentencia del Tribunal Constitucional

1 | Materia Demanda de amparo

2 | Partes procesales Demandante: Asociacion Interétnica de Desarrollo de la
Selva Peruana (AIDESEP) en contra de la resolucién N°
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53 que emitio la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de
Justicia de Loreto

Demanda

La accion fue interpuesta el 10 de julio del 2007, donde la
entidad recurrente interpuso una demanda de amparo en
contra del Ministerio de Energia y Minas, asi como en
contra de Perupetro S.A., Barrett Resource Peru
Corporation y Repsol YPFk, donde se sostuvo que los
contratos de licencia de exploracion y explotacion de los
lotes 39 y 67 que celebrd con las referidas organizaciones
y aprobadas por medio del Decreto Supremo N° 028-1999,
con fecha julio del cita afio, asi como el Decreto Supremo
N° 038-1995, con fecha 10 de diciembre de 1995, donde
se vulneraron los derechos fundamentales, como la vida,
bienestar integridad, posesion ancestral ademas del
derecho al territorio de estas comunidades que se
encuentran en un contexto de aislamiento de manera
voluntario waoriuani, pananujuri y aushiris o abijiras,
dicho de otro modo, todos aquellos Pl que se encuentran
entorno a la propuesta de reserva territorial Napo Tigre.
Por ende, el MINEM que se proscriba u ordene la
suspension de las operacion que consistan en la
exploracién y/o extraccion de los hidrocarburos en los
territorios delimitados, asimismo, se solicita que Perupetro
desarrolle una modificacion del contrato de licencia
respectivo, asi como ordenar a las organizaciones de
Barret Resource y Repsol que se abstenga de desarrollar
operaciones en la zonas mencionadas, ademas de evitar el
contacto con los indigenas que se encuentran bajo un
aislamiento de manera voluntaria.

Por ultimo, AIDESEP determin6 que la Ley N° 28611
definio a través del articulo 72.2 que, cuando se trate de
proyectos o actividades que se desarrollan dentro de las
tierras de poblaciones indigenas u otras comunidades
campesinas, asi como nativas. Debiéndose tomar en
consideracién que los procedimientos de consulta previa,
se ejecutan previamente a tomar una decision, sin
embargo, respecto del lote 39 asi como el 67 se practico
sin de conformidad al derecho que le corresponde a las
poblaciones.

Contestacion
demanda

de

A. En este caso, el procurador publico, se apersona al
proceso mencionando que deberd de deducirse
excepciones por incompetencia por razon de materia y
falta de agotamiento de la via administrativa
correspondiente. Entre sus fundamentos para contradecir
la demanda, reconoce que la constitucion politica al
referirse a la economia social de mercado, advierte que el
Per( se encuentra encaminado a la busqueda de la riqueza,
sustentandolo en los privados, donde se observan dos
elementos o componentes predominantes que son la
propiedad asi como la libertad contractual, que no podra
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verse afectada con el proposito de causar un dafio a las
inversion o medidas que lesionen e impacten
negativamente en el crecimiento econémico del pais. En
ese marco, sostiene que es contrario al derecho del Estado
y a la abstencidn de utilizar los recursos naturales.

Por otro lado, se sostiene que no se presentd ninguna
documentacion fehaciente que pueda comprobar la
situacion, o la vulneracion de los derechos de los pueblos
indigenas. Por ende, si alegan que se afect6 el derecho de
integridad cultural, étnica y ambiente equilibrado entonces
como minimo deberian adjuntarse los elementos
probatorios.

B. En cuanto a la contestacion del Perupetro S.A. se
reconoce que, en realidad el Estado Peruano desde la
promulgacién de la constitucion vigente hasta la
actualidad sometié a consulta previa los proyectos
venideros que involucraban a las comunidades, asi como
a las poblaciones aledafias o que tenian zonas subyacentes
al proyecto a realizar. Por otro lado, se menciona que, en
todo momento se contd con el apoyo de la empresa que
desarrolla los estudios de impacto ambiental de proyectos
de esta naturaleza, siendo en este caso la Direccion
General de Asuntos Ambientales quien realiz6 un estudio,
analizando las medidas a adoptar que resulten idoneas para
evitar que se propaguen dafios en contra de los PI.

C. Respecto de la contestacion de la empresa Barret
Resources Peru se detallo que, el Estado es quien decide
acerca del éxito y continuidad de las concesiones que
pudiesen realizarse; por otro lado, menciona que la
comunidad no cuenta con una reserva territorial, por lo
tanto, se trata de una reserva inexistente.

D. Contestacion de la demanda por Repsol Exploracion
Peru refiere que los lotes, asi como las comunidades
aludidas, carecen de existencia, no existiendo un medio
probatorio que logre acreditarlo, por otro lado, consideran
que la demanda de amparo deberia ser declarada como
infundada por no cumplir con los medios de probanza
necesarios o que contribuyan a dar fe de lo alegado,
ademas no se ha podido comprobar que las actividades que
pudiese desarrollar la empresa puedan ser atentatorias
contra los pueblos indigenas, debiendo de considerarse
que la carga de la prueba en el presenta caso lo tienen los
demandantes.

E. Contestacion de la demanda por parte de Burlington
Resources Per( Limited refieren que, el contrato de
licencia se encuentra reconocido a nivel constitucional,
por lo tanto, deberd de cumplirse con lo acordado.

Primera Instancia

Se estim6 declarar infundada la demanda, puesto que
contiene informacion insuficiente que permita acreditar
que existe una afectacion o una gran amenaza para las
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comunidades, ademas consideran que si bien el Estado asi
como las empresas concesionarias se encuentran en la
obligacion de no generar un dafio en contra de los pueblos
indigenas, es también cierto lo alegado por parte de las
empresas que lograron apersonarse al juicio, siendo en ese
sentido que debera de continuarse con el curso de la
actividad de hidrocarburos, pues existe de por medio un
contrato que requiere de un estricto cumplimiento.

Segunda Instancia

La Sala Superior en funcion a la resolucién que fue
apelada, determino que sera infundada, porque no cuenta
con los elementos probatorios necesarios para poder
comprobar que efectivamente existe una afectacion de los
mencionados lotes, asi como de los derechos que fueron
aludidos por la parte demandante que se encuentran
relacionados con la consulta previa como el dialogo
intercultural, asi como el derecho de identidad que tienen
las comunidades con las tierras. Si bien es cierto existe un
convenio internacional, no es posible afirmar que deba de
efectuarse una consulta respecto de una norma, por lo
tanto, el Estado, asi como las empresas deberan de
continuar con la ejecucion del contrato, siendo una
obligacion del ente estatal, garantizar el éxito de las
actividades que desarrollen las empresas beneficiadas.

Fundamentos

Petitorio. Se pretende que se declare la suspension y/o
anulacion de todos los actos que comprendan la
exploracion, explotacion, de conformidad a la etapa en la
gue se encuentren en este caso los lotes 67 y 39 cuya
ubicacién se encuentra en el departamento de Loreto. Se
sostiene adicionalmente, que la recurrente esta en contra
de las actividades que son desarrolladas por las empresas
concesionarias, sin estimar la gran afectacion que sufren
los pueblos indigenas a sus derechos fundamentales.

1. Acerca de la legitimidad de AIDESEP en funcion a las
pretensiones que plantea. Es importante mencionar que la
recurrente puede solicitar que sus derechos sean tutelados
aun cuando se trata de comunidades que no estan
contactadas o que estan en el marco de un aislamiento de
manera voluntaria, de otro lado, se reconoce la
importancia y proteccion que amerita el medio ambiente
ademas de los otros derechos colectivos a los cuales hace
alusién la parte demandante. Por otro lado, a partir del
articulo 8 de la Ley N° 28736 que los pueblos indigenas
que estan bajo un aislamiento de manera voluntaria tienen
los derechos que se encuentran reconocidos por medio de
la norma constitucional ademaés de las leyes que deberan
de favorecer a las comunidades nativas.

2. Sobre la supuesta amenaza a los derechos de los pueblos
que se encuentran bajo un aislamiento de manera
voluntaria y la prueba de que estos existen. De
conformidad a lo expresado por la demandante se sostiene
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que ella podra asegurar la existencia de los mismos, siendo
vulnerados derechos como la vida, la salud, la integridad
cultural, de los miembros de estas comunidades. Por ello,
los recurrentes llegaron a presentar por medio del Informe
N° 101 estudios, asi como testimonios que hablan respecto
de lo aludido. De conformidad con el Colegiado, los
dictdmenes, asi como la documentacién presentada
presenta grandes contradicciones que lejos de aportar,
podrian llegar a desnaturalizar el proceso de amparo.

3. Derecho a un medio ambiente sano y equilibrado.
Fundamenta la afectacion del derecho en mencion como
una consecuencia de la propuesta de reserva territorial
Napo Tigre, por el establecimiento de lotes de
hidrocarburos. En ese orden de ideas, el supremo tribunal
considera que, de producirse una afectacion al derecho de
un entorno sano y equilibrado, no solo afectara a los
pueblos indigenas sino también a toda la poblacion de
manera general, no teniendo gran importancia quién sea el
sujeto que presente el proceso de amparo, entiendo que
estaria actuando en nombre y representacion de toda la
sociedad.

Es asi que, por medio del articulo 6° del convenio
internacional 169, se establece que, previamente al
desarrollo de un proyecto deberd de consultarse a los
pueblos que podrian salir afectados a causa de la ejecucion
de tales medidas, todo esto con el proposito de llegar a un
acuerdo.

4. Anélisis del caso en concreto. De conformidad con el
tribunal, la empresa que mas ha presentado una
colaboracién y comunicacién con las comunidades es la
organizacion Barret Resources (Perl) y donde ha
profundizado acerca del proceso de exploracién en sus
distintas fases. Debera de recordarse que el TC actiia como
un garante de los derechos de la comunidad peruana de
manera general, en virtud de ello debera de resaltarse que,
si bien es cierto, los pueblos indigenas gozan del principio
de concordancia practica y el principio de autonomia, esto
no implica que no existiran instituciones que tengan como
finalidad salvaguardar o garantizar sus derechos. Por ello
considera que es importante que, el proceso de consulta
sea puesto en marcha de manera gradual, en conjunto y
con el apoyo de las empresas que deberan de orientar a las
comunidades que, como se menciond con anterioridad
esto no implica que con el acuerdo la medida vaya a ser
declarada como improcedente, pero si implicara un mayor
peso para las autoridades que deberan de ejecutar la
medida cuidando que no sean vulnerados los derechos de
este sector de la poblacion.

Al emitirse los votos, se obtuvieron votos singulares,
como es el caso del Juez Landa Arroyo que, considero lo
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siguiente que, en el caso del derecho de la consulta previa,
si bien este goza de un reconocimiento por parte del
convenio 169, es importante que también se preste
atencion a algunas resoluciones de caracter administrativo
como lo es la Resolucion Ministerial N° 159-2000-
PROMUDEH, donde se relaciona el derecho de la
consulta previa con el derecho a la identidad cultural,
donde se resalta que, tienen el derecho de ser escuchados
y consultados de manera previa respecto de toda accion o
medida que se busque adoptar y que pudiese afectarles;
ademas tienen el derecho de participar en la formulacion,
disefio, ejecucién, monitoreo y evaluacion respecto de
medidas administrativas o legislativas que puedan afectar
a sus derechos. Alega que, no se esta negando el derecho
pero que coincide con que se trata de una demanda que no
cuenta con un sustento para poder acreditar la situacion.
De tal modo que, amerita que sea declarado como
improcedente.

8 | Fallo Bajo lo expuesto se declara como improcedente la
demanda de amparo, en tanto que, no se logro acreditar la
existencia de la comunidad que se regia bajo un
aislamiento voluntario.

Nota. Elaboracion propia

Interpretacion

En cuanto al caso en concreto, se delimitd que existia una vulneracion del derecho de
consulta previa en cuanto a que una de las comunidades, que se rige bajo el aislamiento
voluntario, se encuentra afectado a raiz del desarrollo de actividades con hidrocarburos,
esto fue producto de un contrato de licencia que comprometio a distintas empresas u
organizaciones como es el caso de Perupetro S.A., Barrett Resource Peru Corporation y
Repsol YPFK, a partir de ello, se pudo detectar que la Unica empresa que prestd una
mayor atencidon y comunicacién con las comunidades campesinas fue Barret, pues entabld
un correcto dialogo, sin embargo, de conformidad a lo que aludia la demandante, se
encontraban siendo vulnerados, entre los derechos que se encontraban siendo
menoscabados se situaban el derecho a la salud, a la vida, a gozar de un medio ambiente
sano y entre otros derechos. A partir de ello, cada una de las empresas presentd su
contestacién de demandan, alegando que no lograron acreditar la existencia de la
afectacion de la comunidad con aislamiento voluntario, por ende, no podria pretenderse
sancionar a empresas o entidades que en todo el momento y curso del procedimiento

vulneraron los derechos mencionados. A partir de esta situacion problemaética, surgen
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como principales fundamentos del TC que, los pueblos indigenas gozan de un
reconocimiento mediante el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
disponiendo a nivel nacional de una resolucién que amparaba su derecho, no obstante, en
todo proceso resulta importante la actividad probatoria, de modo que logre comprobarse
que efectivamente existe una afectacion de los derechos aludidos. Por ultimo, solo se
obtuvo un voto singular que finalmente termind por coincidir con el voto mayoritario de

los magistrados que declararon como improcedente la demanda de amparo.

Tabla 4
Expediente N° 03343-2007-PA/TC

N° | Sentencia del Tribunal Constitucional

1 | Materia Proceso de amparo
2 | Partes Se trata de un agravio constitucional interpuesto por don Jaime
procesales Hans Bustamante Jhonson en contra de la resolucion emitida por

la Primera Sal Mixta Descentralizada de la Corte Suprior de
Justicia de San Martin con fecha mayo del 2007, que fue
declarada como infundada

3 | Demanda Con fecha de octubre de 2006, la parte demandante interpone una
demanda de amparo en contra de las organizaciones como
Occidental Petrolera del Perd; LLC, Sucursal del Pera (en
adelante consignada bajo la denominacion de Repsol) asi como
Petrobras Eneria Per( S.A. en tanto que estimé amenazados sus
derechos, en este caso el de gozar de un ambiente sano y
equilibrado ademas del correcto desarrollo de su vida; la vida, el
libre desarrollo, bienestar, proteccion de la salud, el entorno
familiar y la comunidad, entre otros mas como la promocion y
defensa del deber de contribuir. Solicitdndose la reposicion de
las cosas al instante en que comenz6 la amenaza de vulneracion
de los derechos en cuestion, demandando la suspension de la
exploracién y la eventual explotacion de los hidrocarburos en el
area natural protegida conocida como Cordillera Escalera.

Se acota que, el lote 103, matera de exploracion y explotacién
forma parte del &rea de conservacion regional cordillera escalera,
determinada a través del Decreto Supremo N° 045-2005-AG. El
area en mencion tiene una especial proteccion de cara a su
importancia para la biodiversidad, constituye una fuente
captadora y almacenadora del agua, pues de ella se derivan las
cuencas hidrograficas como lo es la Cumbazaa, Caynarachi y
Shanusi como fuentes que proveen de agua con la que un sector
de la poblacién cuenta.

Por otro lado, su configuracion estd desarrollandose sin
considerar la Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas
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Contestacion
de la
demanda

a) La procuraduria del MINEM desarroll6 como parte de sus
fundamentos de contestacion que, en primer término, debera de
ser declara como improcedente en cuanto no se ha vulnerado
ningun precepto establecido en la Resolucion Ministerial N°
360-2006-MEM/AAE del 2006; la Direccion General de
Asuntos Ambientales Energéticos del MEN aprobo la evaluacion
de impacto ambiental del proyecto de exploracion sismica de la
estructura de Pihuicho en el lote 103.

b) Occidental Petrolera del Perd. LLC, Sucursal del Pert (OXY)
y Repsol Exploracion Perd (Repsol) donde mediante el 2006,
ambas empresas presentaron su contestacion solicitando que la
demanda se declare como improcedente o infundada, en su
defecto. La autorizacion obtenida por las empresas fue el 22 de
julio del referido afio, de modo que resulta de aplicacion el
articulo 5 numeral 5 de la norma procesal constitucional. Por otro
lado, mencioné que se trata de un proceso controvertido,
mencionando que el demandante no tiene un sustento probatorio
para comprobar sus alegatos.

c) Petrobras Energia Perd. Por medio de la contestacion de
demanda determinando que deberia demostrarse a través de
medios probatorios, asi como comprobar que existe un nexo
entre la amenaza y la exploracién. Por otro lado, debe tomarse
en cuenta que los principios como el precautorio y el de
prevencidon son preceptos importantes del Derecho que no
pueden servir para justificar la imposicion de una sancién o
tipificar infracciones. Ademas, el de prevencion ha sido aplicado
por la autoridad en el marco del procedimiento de evaluacion y
aprobacion del estudio.

Resolucion de
primer grado

De conformidad con el Juzgado Especializado en lo Civil de San
Martin, en 2007, se declar6 como infundada la demanda
interpuesta exponiéndose como fundamentos que la explotacién
resulta minima para generar una afectacion al pueblo indigena.
Por otro lado, en la evaluacion se revel6 que el agua requiere de
un tratamiento.

Resolucién de
segundo
grado

Segun los fundamentos de la Sala Mixta Descentralizada de la
CSJSM en 2007, se confirma la sentencia apelada mencionando
que no se logrd advertir la afectacion e impacto negativo, pues
del informe presentado en el proyecto y el examen de impacto
ambiental, se definié que no existe una amenaza, mucho menos
una vulneracion del medio ambiente.

Fundamentos

En cuanto al petitorio se expone que: La demanda es interpuesta

con el proposito de suspender la exploracién y eventual

explotacion de la Cordillera Escalera, pues de acuerdo al

demandante se estaria afectando su derecho a un ambiente sano

y equilibrado. En cuanto a la solicitud de informacion, se

solicitaron algunos datos a:

- EIINRENA

- INDEPA

- LA Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos
de del MEM
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- Perupetro S.A.
- Defensoria del Pueblo

Materias constitucionalmente relevantes: Mediante este apartado
se profundizar4d acerca de los aspectos que resultan mas
relevantes para la determinacion de un fallo:

a. Derecho a un medio ambiente sano y equilibrado. Debera de
tutelarse el entorno ambiental, considerando que, quienes
habitan en dicho espacio tienen el derecho a exigir un ambiente
sano, evitando todo tipo de actos o actividades que pueden
desencadenar un efecto negativo para el desarrollo de la persona,
asi como su dignidad, esto Gltimo se encuentra reconocido en la
norma constitucional. Para ello es importante que el Estado
delegue algunas actividades que procuren una mayor
conservacion del entorno, aludiendo para ello al principio
contaminador pagador.

b. Desarrollo sostenible y generaciones futuras. Se expone que
su utilidad se basa en emplear componentes que a largo plazo no
supondran un peligro para la diversidad, procurando cumplir con
los propdsitos de las generaciones préximas, de esa manera, al
usar elementos que resulten menos nocivos podra conservarse el
entorno ambiental y podré satisfacerse las necesidades de las
poblaciones. A su vez, se menciona que no exclusivamente esta
enfocado en el ambiente, que si bien es principal, debe
entenderse que también una razon se debe a la cultura, a tutelar
su preservacion, esto se encuentra justificado en la Constitucion,
especificamente en el articulo 2 numeral 22, el articulo 66, 67 y
69.

c. Medio ambiente y principio de prevencion. El articulo 1V del
T.P. de la Ley General del Ambiente determina que la gestion
ambiental presenta como propoésitos de alta prioridad la
prevencion, vigilancia y elusion de la degradacion ambiental, de
modo que, deberan implementarse politicas nacionales
ambientales que coadyuven a su proteccion. Esto ha recibido un
reconocimiento por el Tribunal Constitucional, que por medio de
la sentencia N° 01206-2005-AA/TC establece el principio de
prevencion como un precepto que obliga al 6rgano estatal a
adoptar medidas técnicas que tengan como propoésito la
evaluacion de los probables dafios que podrian desencadenarse a
partir de la autorizacion de determinadas actividades.

d. Medio ambiente y responsabilidad social de la empresa. Esto
implica que las empresas deberan de responder por las
actividades que desarrollan; sus actividades se focalizan en la
obtencion de una ganancia, siendo esos fines lucrativos lo que
muchas veces las encaminan a emplear de manera incorrecta los
medios que tienen a su alcance, generando incluso dafios que, a
nivel de todas las empresas se pudo acordar que asumiran la
responsabilidad social por ello.

e. Comunidades nativas y medio ambiente. Acerca de este punto,
el TC determina que en la zona, especificamente en el lote 103
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se albergan alrededor de 64 comunidades nativas de grupos
étnicos, sin embargo, no todas seran directamente afectadas, esto
permite al supremo intérprete de la constitucional definir la
tematica de los pueblos indigenas.

f. Derecho a la identidad étnica y cultural. Por medio de la norma
constitucional, especialmente el articulo 2 numeral, se expresa
que debera reconocerse la tolerancia a la biodiversidad como un
valor que resulta inherente al texto constitucional, lo que debera
entenderse como una aspiracion de la sociedad peruana. De tal
manera, las personas no podras de forma arbitraria tomar
sediciones que puedan amenazar la seguridad o los derechos de
terceras personas. Por otro lado, existen otros derechos como lo
es la libre disposicion de las tierras, la libertad de organizacion,
el derecho a al expresion en la propia lengua asi como el centro
de labores.

g. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). De acuerdo al caso de la Comunidad Mayagna vs
Nicaragua, se logré entender que la tierra no esta bajo la
titularidad singular de uno de los individuos, sino que son los
propios indigenas quienes lo estiman como un derecho de la
comunidad. Los indigenas pro el hecho de su propia existencia
gozan del derecho de vivir de forma libre en su zona territorial.
Por lo tanto, cuando se emprendera o pretendera la autorizacién
de un proyecto que contenga una medida administrativa o
legislativa, debera comunicarse previamente, brindandose una
informacion completa acerca del recurso cuya explotacion se
demanda. Con la préctica de este derecho podra darse inicio a las
demas etapas de ejecucion.

Anélisis
caso

del

Para el analisis del caso, se puntualiza que debera precisarse
sobre: La superposicion; si es legal y constitucionalmente viable
una explotacion de recursos renovables que se encuentra en una
zona protegida. Finalmente, debera de verificarse si la
exploracion asi como la posible explotacién cumple con las
condiciones establecidas para desarrollar actividades dentro de
la zona.

A. Referente a la superposicion. De acuerdo al informe que emite
INRENA se aprecia la superposicién de una parte de las
149.870,00 hectareas de la ACR esta dentro del lote 103.

B. Licencia de exploracién y probable explotacion de
hidrocarburos en el lote 103. La ACR esta ubicada en distintas
areas como lo es Tarapoto, San Antonio de Cumbaza, La Banda
de Shilcayo, Shapaja y Chazuta u otros. Por otro lado, se
menciona que la ACRR posee una gran relevancia ecoldgica
significativa a nivel de la regién, clasificandose como éarea de
uso directo. Por otro lado, mediante el articulo 5 del D.S. N° 045-
2005-AG se establecié el aprovechamiento de los recursos no
renovables solo estard permitido en determinados casos, como
cuando se dispone de un plan de maestro aprobado.

Por otro lado, se menciona que la sustraccion de la materia ya ha
sido llevada a cabo vy, esto no necesariamente implica que la
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amenaza ha cesado, sino por el contrario que, puede activarse
nuevamente, encontrandose actualmente en una exposicion.
Ahora en cuanto a la importancia que posee el ACR Cordillera
Escalera, se precisa el informe N° 177-2008-INRENA-IANP-
DPANP con fecha de 2008 que dispone lo siguiente, su creacion
se debe a que suponen una garantia para la conservacién de los
servicios ambientales tales como el agua, que en la actualidad
requiere de un tratamiento.

Por otro lado, el TC aborda que no existe un plan maestro, esto
Gltimo tendria como consecuencia que se desencadena la
responsabilidad de las autoridades estables competentes,
excluyéndose a las empresas emplazadas.

9 | Fallo Por los fundamentos expuestos, se decide declarar fundada la
demanda de amparo. De tal modo que, se encuentra proscrito la
ejecucion de la ultima etapa de la exploracion y la etapa de
explotacion en el area de conservacion.

Nota. Elaboracion propia

Interpretacion

La tabla expuesta, delimit6 un caso controversial asociado con la vulneracion del derecho
de medio ambiente sano y equilibrado de mas de 60 comunidades nativas, esto fue
desencadenado a partir de la autorizacion de una obra en un area natural protegida. Esta
actividad comprendio la exploracion y explotacion de hidrocarburos, sin embargo, su
desarrollo se ejecutd bajo la inobservancia del derecho de consulta previa. Ante esto el
demandante considerd que, ademas del impacto ambiental negativo que podria causar la
actividad humana, existia una alta posibilidad de una superposicion de modo que se
estaria realizando este tipo de actividades sin el limite impuesto a estas actividades cuando
se trata de areas naturales protegidas. De la parte demandada, se aludi6 que
independientemente del derecho de consulta previa, las actividades como la exploracién
de recursos naturales que se encuentran en zonas naturales protegidas no impide su
realizacion. Adicionalmente se menciond que de acuerdo a los informes que fueron
configurados por las autoridades estatales se logré comprobar que, la explotacion causaria
un minimo impacto negativo en las comunidades. Ante este contexto, el TC estimd
importante analizar los derechos comprometidos, como la actuacion que cada una de las
partes, especialmente de los 6rganos del Estado, pues se valen de la constitucion para
determinar que la explotacion es valida, no requiriéndose de otros medios para comprobar
su utilidad, asi como su viabilidad. Finalmente, las partes procesales logran delimitar que

efectivamente si se verifica una afectacion, la misma que deberia de ser incorporada.
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Tabla s

Expediente N° 05427-2009-PC/TC

NO

Sentencia del Tribunal Constitucional

1

Materia

Demanda de cumplimiento de autos

2

Partes
procesales

Es un recurso de agravio constitucional donde el demandante es la
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP) en
contra de la sentencia de la Quinta Sala Civil de la CSJL,
propuesto en 2009, donde la declaré como improcedente.

Antecedentes

En 2007, el recurrente plantea una demanda de cumplimiento en
contra del MEM, con el propdsito de exigir que se cumpla el
convenio 169 de la OIT, que constituye un tratado internacional.
Se sostiene que el convenio no requiere de una ratificacion, por el
contrario, debe ser cumplido pues contempla los efectos de una
declaracion. Por ello, es importante que el Estado Peruano adecuar
su norma, especialmente del MEM, de modo que su contenido sea
compatible con el acuerdo internacional. Adicionalmente, si bien
existen normativas que estan referidas a estos aspectos, son
normas de caracter general, dicho de otro modo, resultan
aplicables para toda la poblacion nacional y no especialmente para
los pueblos, sin considerar la susceptibilidad que envuelve a este
sector.

e Ahora, el Sexagésimo Tercer Juzgado, define en el 2007
que, se declara como improcedente la demanda de
cumplimiento, en tanto que, estima que de la revisién se
desencadena una problematica en torno a la interpretacién
del ordenamiento juridico vigente.

e Por otro lado, la Quinta Sala Civil de la CSJL, en 2008
decide declarar nula la resolucién apelada tras estimar que
el juez a quo incurrié en un error cuando dicté rechazar de
manera liminar la demanda planteada.

e Con posterioridad, el Quincuagésimo Noveno Juzgado
especializado en lo Civil lo declar6 como improcedente,
pues el cumplimiento que se exige es controvertido y
necesita de la actuacion de medios de prueba, asi como
otros procedimientos especiales.

e Por ultimo, la Quinta Sala Civil confirmé la apelada tras
considerar que en este proceso resultaba necesario que se
efectle una confrontacion de dogmas que se emiten acerca
de la materia.

Fundamentos

de
demanda

la

En ese orden de ideas, la demanda es planteada en contra del MEM
de modo que otorgue cumplimiento al convenio aludido y, de tal
manera, logre adecuar sus normas de conformidad a ello, debiendo
surtir efectos en sus directivas, asi como sus reglamentos.
Asimismo, segln lo regulado en el articulo 69° de la norma
procesal constitucional, es necesario que el demandante haya
reclamado por medio de un documento con fecha cierta, la
obligacion legal o administrativa.
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A. Proceso de cumplimiento. De acuerdo al articulo 200 numeral
6 de la norma constitucional, donde se estipula que el proceso de
cumplimiento podré ser en contra de una autoridad, un funcionario
publico que se encuentra renuente a acatar una normativa o un acto
de naturaleza administrativa, sin perjuicio de que logre asumir una
responsabilidad por ley. Por otro lado, el articulo 66 del codigo
procesal constitucional determina como objeto de este proceso que
se ordene a tal funcionario acate cada una de las Ordenes y
disposiciones, es decir, debera cumplir con la norma legal,
debiendo en este caso o emitir una resolucion administrativa o
dictar un reglamento, esto segin corresponda. Por otro lado, se
establece que en el caso de una inobservancia de una norma debera
de cumplirse con las condiciones siguientes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse
indubitablemente de la norma legal o del acto administrativo.

c) No debe estar sujeto a controversia compleja ni a
interpretaciones dispares.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.

e) Ser incondicional.

Por ultimo, en cuanto a la delimitacion de la controversia, se
establecié que la pretension de la demanda descansa en el
cumplimiento del convenio 169 de la OIT, de modo tal que, esta
especificamente asociado con el derecho de consulta previa, con
la tierra, el territorio y el recurso natural, pero no en el maro
genérico de todas las obligaciones 0 mandatos que se deriven de
las disposiciones que albergue el acuerdo en cuestion. Por ello, en
este proceso debera evaluarse si procede ordenar al MEM que
cumpla con dicha obligacion normativa, debiendo emitir normas
que resulten idoneas para adecuar las directivas, asi como los
reglamentos al convenio aludido.

B. Jerarquia de la normativa del convenio 169° de la OIT. La
Asociacion comprendiéo que la obligacion de la entidad
demandada, comprende emitir reglamentos o directivas en el
presente caso, no se deriva de ninguna otra ley u otra norma de
rango de ley. La definicion de la fuente normativa donde esta
consignado el deber de emitir reglamentos del MEM se encuentra
aparejado, no obstante, un problema de naturaleza procesal. Y es
que, de conformidad con la configuracion constitucional y legal
del proceso de cumplimiento, éste se haya arbitrado para ordenar
el cumplimiento de normas legales o actos administrativos, mas
no de normativas que tengan un rango constitucional, como el
acuerdo internacional en cuestion.

C. Figura de la inconstitucionalidad por omision y la posibilidad
de su control por el juez constitucional. Sin embargo, este
Colegiado estima que el hecho de que el mandato cuyo
cumplimiento se demanda estd consignado en un tratado de
derechos humanos y posee, por ello, un rango constitucional. De
otro lado, el Colegiado ha reconocido para el caso de la exigencia
del cumplimiento de la normativa legal, asi como los actos
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administrativos, el control de la regularidad del ordenamiento
juridico, en su integridad constituye un principio constitucional
bésico.

D. Adecuacion del presente proceso de cumplimiento para
controlar la inconstitucionalidad por omision normativa planteada.
Es en ese marco que, al determinarse la obligacién de cumplir los
mandatos de constitucionales, especialmente el desarrollo
normativo de las disposiciones de rango constitucional que exigen
, 'y determinada la probabilidad de sujetarlo a un control
constitucional de las omisiones normativas inconstitucionales por
parte del magistrado, se sostiene que es pertinente cuestionarse si
el proceso de cumplimiento constituye un mecanismo procesal
correcto para evaluar la comision de una omision normativa
inconstitucional.

E. Responsabilidad del MEM en la omision normativa
inconstitucional. El deber de reglamentar no debera confundirse
como un deber genérico o ilimitado, no pudiendo sobrepasar los
limites permitidos por la norma constitucional. Por tal motivo, es
importante que el articulo 4° del Decreto Ley N° 25962, - Ley
Organica del Sector Energia y Minas expone que dicho sector
implica todo lo vinculado a los recursos energéticos y mineros del
pais, ademas de las actividades vinculadas con el aprovechamiento
de tales recursos. De esta manera, el articulo 2° del reglamento de
organizacion y funciones del MEM expone el propdsito de dicho
Ministerio, el mismo que se encuentra enfocado en la promocién
del desarrollo integral y sostenible de las actividades minero
energéticas normando y/o supervisando, de conformidad al caso.
No obstante, bajo el mismo criterio, habra que concluirse que el
deber de reglamentacion de la entidad demandada no alcanza para
temas asociados con el derecho a la tierra y al territorio, o derecho
al medio ambiente y a los recursos naturales.

F. Los supuestos que configuran la omision normativa
inconstitucional en la casuistica expuesta. Previamente al analisis
el caso acerca de la omision del deber normativo del MEM de
reglamentar sobre el acuerdo internacional en el &mbito asociado
con el derecho a la consulta, para ello el colegiado debera
considerar lo siguiente:

1. La vigencia de un mandato de rango constitucional: De acuerdo
con los tratados internacionales como es el caso del Pacto
Internacional de San José de Costa Rica, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos u otros instrumentos, donde se obliga
al Estado Peruana a desarrollar normativamente un contenido
minimo de las disposiciones internacionales que albergan tales
derechos.

2. Transcurso de un periodo de tiempo razonable. Este
componente de la inconstitucionalidad por omision de la norma
implica que el periodo de tiempo transcurrido en exceso entre el
momento en que el Estado asume la obligacion de desarrollar
normativamente una disposicion de rango constitucional y el
momento en que deberd de cumplirse la obligacion de ejecuta
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dicho desarrollo. Por otro lado, cuando la norma constitucional no
establece un periodo de tiempo debera entenderse que se trata de
un periodo razonable, siendo oportuno para ello que el magistrado
constitucional lo determine.

3. Efecto inconstitucional de la omision o resultado
inconstitucional. Para que el magistrado logre determinar que
existe una ausencia normativa de introducir la disposicion
legislativa, debera delimitarse los verdaderos o auténticos actos
inconstitucionales. En este caso, debera considerar, por ejemplo
como un verdadero acto inconstitucional ejecutar actividades sin
realizar la consulta previa. Asimismo, es importante destacar que
la consulta a los pueblos indigenas tiene calidad de derecho. Cabe
mencionarse que fueron distintas instituciones aquellas que
habrian solicitado que se normativice el derecho de consulta
previa, esta solicitud fue expuesta por CONAP, AIDESEP, IBC,
CAAAP, DAR y entre otros mas.

4. Analisis del deber de reglamentar del MEM en funcion al
derecho incoado. Se logre determinar que por parte del ministerio
existid una omision normativa inconstitucional respecto a la
reglamentacion que debié desarrollar sobre el derecho. Sin
embargo, expone que no se ha precisado un caso de
incumplimiento total, sino parcial. Cabe mencionar que el deber
de reglamentacion no queda satisfecho con la emision de la norma
infra legal respecto del acuerdo internacional.

5. El derecho en la jurisprudencia de la CIDH. Existi6 con
anterioridad un caso denominado Pueblo Saramaka vs Surinam
con fecha de 2007, donde a través del considerando 133 se
establecié que, al garantizarse la participacion efectiva de los
miembros del pueblo en el plan de desarrollo o inversidn dentro
del territorio, es obligacion del Estado consultar de forma activa,
a la comunidad, a cerca de las costumbres o las tradiciones que
posea, debiendo detallarle e incentivar a un dialogo cuando
corresponda. Por ello, se estima que avisar tempranamente acerca
de medidas de naturaleza legislativa o administrativa, es
importante porque evitar que se conduzca a una vulneracion del
derecho. Por otro lado, a nivel nacional se tiene la sentencia N°
0022-2009-PI/TC que mediante el fundamento 36 se reconocio
que la implementacion de la consulta de manera previa segura que
se logre salvaguardar el derecho de los pueblos indigenas.

6. La norma infra legal que emiti6 el MEM sobre la
implementacion del derecho. Es por medio de distintos cuerpos
normativos que esta entidad logr6 emitir el reconocimiento e
implementacion del derecho, no obstante, ha podido comprobarse
gue ninguna de estas tiene un rango de ley, por el contrario, se trata
de resoluciones ministeriales e incluso decretos supremos. En
virtud a ello, es que ninguna de las normas que han logrado
evaluarse cumple con la formalizacion de un reglamento que
permita el reconocimiento y desarrollo idoneo del derecho.

7. Por lo tanto, se exhorta al Congreso de La Republica. En base a
lo expuesto y durante el desarrollo de la sentencia logro advertirse
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que se promulgo la ley de la consulta previa que se encuentra
internacionalmente reconocido por el acuerdo 169°. Por ello, en
base a lo expuesto es que el TC considera idoneo y ordena que el
MEM asuma la obligacion de reglamentar sobre el derecho de
consulta.

Contestacion
de demanda

En representacion de las entidades estatales, se presenta el
Procurador Pablico de la Presidencia del Consejo de ministro que
reconocio la importancia de ahondar normativamente acerca del
derecho estudiado. Ademaés de fundamentar acerca de la
constitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1089, donde
menciond que no podria ser objeto de consulta a los pueblos, en
vista de que no existe un listado definido de pueblos indigenas,
cuantos son, y bajo que circunstancias debia de realizarse la
consulta.

Argumentos
del TC

El Tribunal estima que la ausencia de una adecuada interpositio
legislatoris acerca de la consulta previa e informada gener6 una
minusvalia en los derechos de los pueblos indigenas del Perd,
situacion que despleg6 una serie de conflictos que terminaron por
ocasionar graves consecuencias entre los cuales se encontrd el
conflicto de Bagua, donde consté:

e Con fecha de 28 de junio se publicé el D.L. N° 1073 que
modifico el literal B del articulo 19 delimitando sobre el
nimero de miembros indispensables para la toma de
decisiones de las comunidades campesinas y nativas
respecto a las tierras. La Defensoria estimo que la
modificacion no  resuelve el  conflicto de
inconstitucionalidad de las tierras de las comunidades sin
previamente consultarle. De tal forma, se contravino con
el articulo 6 del acuerdo en cuestion.

e Por otro lado, en 2008 se promulgé la Ley de la selva. En
el citado dogma, las concesiones son otorgadas por un
periodo de 40 afios, el mismo que podra ser renovable. No
obstante, en la norma no se manifiesta que se encuentran
sujetas al cumplimiento de zonas de manejo de superficie
forestal. Es decir, la norma omite la consulta que debe
realizarse a los pueblos.

e EI 19 de febrero del 2009, la OIT realizé una observacion
al Gobierno del Pert, donde lo exhortd y ordend al
cumplimiento del convenio 169.

En virtud de los hechos que se suscitaron durante el Baguazo, se
denot6 no solo acerca de la protesta que comprendi6 a los pueblos
indigenas, sino también acerca la exigencia de cumplir con el
derecho de consulta previa. Por ello, es que el Colegiado debera
invocar la gran responsabilidad que tienen las entidades estatales
gue se encuentran inmersas en los acontecimientos suscitados el 4
y 5 de junio del pasado afio en la localidad de Bagua, rechazando
este tipo de actos.

En este punto, el TC estima que en el caso expuesto, no se ha
manifestado un supuesto de incumplimiento total acerca del deber
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de reglamentacion que tiene el MEM, pues en los autos se
demostro que la entidad si emitié una norma infralegal acerca del
derecho estudiado, con el propo6sito de implementarlo en su sector.
No obstante, resulta cierto que el deber de reglamentacion no
puede quedar satisfecho en la emisién de una norma infralegal,
sino por el contrario, que tal norma cumpla con el contenido
sustancial acerca del derecho de consulta previa, de conformidad
a la regulaciéon del derecho de consulta del convenio 169. Por lo
tanto, se considera que incurrié en un incumplimiento parcial o
también denominado reglamentacion insuficiente o de caracter
defectuoso, situacion que debera ser igualmente subsanada por el
MEM.

Bajo ese marco, el TC analiza si en realidad el MEM cumpli6 con
los siguientes criterios para poder regular en materia de consulta
previa:

A) Flexibilidad

B) Observar el principio de buena fe

C) Objetivo de alcanzar un acuerdo

D) Transparencia

E) Implementacion previa

F) Contenido constitucionalmente protegido

Sin embargo, el TC menciona que ni el D.S. N° 042-2003-EM, ni
la Resolucion Ministerial N° 535-2004-MEM/DM, el D.S. N°
015-2006-EM, D.S. N° 012-2008-EM, D.S. N° 20-2008-EM,
R.M. N° 304-2008-MEM-DM, Resolucion Ministerial N° 571-
2008-MEM-DM logro desarrollar de manera idonea el derecho de
acuerdo a los términos que se recogen en el convenio.

Fallo

Se resuelve declarar fundada la demanda interpuesta por la
Asociacion tras  haberse comprobado que existe un
incumplimiento parcial por parte del MEM.

Nota. Elaboracion propia

Interpretacion

Por medio de la sentencia constitucional expuesta, logra verificarse que se trata de una

vulneracion del derecho de consulta previa, siendo en este caso la Asociacion que

reconocido que ninguna de las normativas que emitié en su momento el Ministerio de

Energia y Minas, méas conocido como el MEM cumplié con su obligacion de reglamentar,

esto forma parte de una orden y obligacion de caracter constitucional, finalmente

comprobandose que se tratd de un incumplimiento parcial. Por ello, es asi que el TC

exhorta a las autoridades, especialmente al MEM a reglamentar en materia de este

derecho, con el objeto de no dejar vacios que terminan por generar una lesion a los

pueblos indigenas.
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5.1.2. Jurisprudencia internacional

Tabla 6

Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador

1

Antecedentes

La casuistica se produce en la region de Pastaza, donde
residen alrededor de 1200 habitantes que viven por medio de
la caza de animales, la pesca, asi como la agricultura
familiar. En esa linea argumentativa, en 1996 se celebrd un
acuerdo que comprendia ofrecer alrededor de 200 000
hectareas del especio territorial, con el objetivo de explotar
hidrocarburos, asi como alcanzar su explotacion en el bloque
N° 23 de la region de la Amazonia; no obstante, la
problematica nace en virtud de que en dicha zona residian
distintas comunidades nativas que, muy probablemente
veria lesionado su derecho a gozar de un ambiente sano y
equilibrado. Cabe mencionar que, si bien es cierto cada una
de las actividades humanas posee un riesgo, existan unas que
presentan un mayor indice, ocasionando un perjuicio para la
salud, vida e integridad de los miembros de los pueblos
indigenas. Entre las comunidades se ubicaba un pueblo
denominado Sarayaku. Cabe destacar que, las empresas que
suscribieron el contrato fueron la Empresa Estatal de
Petrdleos de Ecuador, la Compafila General de
Combustibles S.Ay la Petrolera Argentina de San Jorge S.A.
En ese orden de ideas, las organizaciones buscaron de
manera frecuente alcanzar un ingreso al pueblo mencionado,
sin embargo, la respuesta de la comunidad fue siempre
negativa. De tal manera, la empresa petrolera ante una
constante negacion de los miembros, asi como los
representantes de los pueblos indigenas, decide adoptar otro
tipo de medidas. Bajo ese contexto, el pueblo decide obtener
una inmediata comunicacion con el Ministerio de Energia 'y
Minas (MEM) debido a que decide mostrar la opinién que
posee respecto de las actividades que desarrolla
constantemente las empresas.

De otro lado, en noviembre del 2002, el pueblo se abstuvo
de sus actividades de indole econdémico, asi como
curriculares como el funcionamiento del colegio, esto bajo
el propdsito de evitar que la Compafiia General de
Combustibles S.A. No obstante, para dicha fecha, la
organizacion habia dispuesto la habilitacion de mas de siete
helipuertos, asi como la ejecucion de distintas Ordenes
asociadas con la destruccion de cuevas, de fuentes de agua,
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de rios subterraneos, asi como la tala de una gran cantidad
de arboles.

Seguidamente, en el periodo del 2010 Petroecuador
consider6 la celebracion de un contrato con la Compafiia
General de Combustibles S.A., bajo el objetivo de celebrar
un mutuo que consistia en la afectacion del bloque N° 23 del
referido pueblo, situacion que no respetd lo dispuesto en el
convenio 169 acerca de la consulta previa, pues en ninguna
circunstancia se informd, notificé o pretendié un dialogo
intercultural con el pueblo.

Es asi que, mediante la CIDH se reconocio que los pueblos
indigenas presentan una asociacion con su tierra, esto se
debe a una identificacién cultural que sienten con su
territorio, situacion que es innegable pues forma parte de su
creenciay su cultura, de modo tal que, resulta una obligacion
realizar la consulta debida.

2 | Pronunciamiento
de la CIDH

Expuso que, la responsabilidad de los Estado implica
incorporar a la normativa determinados criterios de modo
que pueda garantizarse plenamente un adecuado canal de
dialogo, el mismo que deberé ser eficaz, eficiente y efectivo.
De tal modo que, la Corte consider6 importante que el
Estado de Ecuador cumpla con garantizar y proteger la
participacion efectiva de un pueblo indigena en los
proyectos que versan sobre el desarrollo o inversion dentro
de una zona donde reside un pueblo indigena, pues debera
entenderse que ellos son los titulares.

En el presente caso el Estado Ecuatoriano tiene la obligacion
de garantizar el derecho a la consulta del pueblo Sarayaku,
teniendo como requisitos indispensables: “1. el caracter
previo de la consulta; 2. la buena fe y la finalidad de llegar
a un acuerdo; 3. la consulta adecuada y accesible; 4. el
estudio de impacto ambiental, y 5. la consulta informada”

3 | Fallo

En el fallo, la Corte determiné que el Estado de Ecuador
tiene la responsabilidad por la vulneracion de los derechos a
la consulta previa, a la propiedad comunal indigena,
identidad cultural, derecho de proteccion y garantias
judiciales amparados en la Convencion Americana, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio
del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.

Nota. Elaboracion propia

Interpretacion
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Por medio del presente caso, se delimito que se trata de una vulneracion de derechos de
la comunidad Sarayaku, pues logré demostrarse con documentacion fehaciente que no se
cumplié con el derecho de consulta previa, situacién que motivo a las partes a la
paralizacion de las actividades a causa de la invasion que realizd la compafiia en el
territorio de la comunidad. Esto condujo a que el grupo étnico se vea gravemente
afectado, pues tiene un nexo con sus territorios, vinculo que las empresas privadas, asi
como del Estado no logran comprender, pues priorizan el bienestar de la inversion y la
ejecucion de los proyectos por encima de estas comunidades que presentan distintas

dificultades para poder comunicarse.

Tabla 7

Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay

1 | Antecedentes De conformidad a los antecedentes que se relatan sobre el
caso, la comunidad de Sawhoyamaxa inicié un proceso ante
el Estado donde reclamaba que habia sido obligada, bajo una
coaccion o amenaza, a abandonar sus territorios. Siendo asi
que, el 15 de mayo del 2001 Tierraviva, como institucion de
la RED-DESC, adjunté una peticién ante la CIDH con el
propdsito de recuperar sus tierras y que logre sancionarse al
Estado de Paraguay. La Comision elevo el caso a la Corte en
2005. Durante todo el proceso de desalojo de sus tierras, la
comunidad se vio privada del acceso a servicios minimos
como lo son el agua, la salud o escuela culturalmente
apropiada; siendo ademas que las tierras y recursos de este
pueblo indigena se mantuvieron en un peligro inminente. De
esta manera, tras la evaluacion de la casuistica logrd
determinarse que existi0 una serie de vulneraciones que
atentaron en contra del derecho de consulta previa, asi como
otros esenciales que ameritaron de una proteccion judicial, asi
como un juicio justo, el derecho de propiedad, derecho a la
vida, el reconocimiento de la persona ante la norma y otros
vinculados con el articulo 1 numeral 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

2 | Pronunciamiento | La Corte declar6 que, de conformidad con los hechos, existe
de la CIDH una notable vulneracion d derechos, siendo el articulo 1
numeral 1, 3, 4 numeral 1, 21 y 24 de la Convencién los que
han sido trasgredidos en perjuicio del pueblo indigena, de
modo que, toda vulneracion de derechos supone una violacion
de la obligacién internacional de repararlo, pues aquel que
genera un dafio asume el deber de repararlo.
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3 | Fallo La Corte ordend que, el Gobierno de Paraguay adopte las
medidas necesarias para devolver las tierras a los miembros
del pueblo indigena, ordenando un plazo maximo de tres afios
para poder ejecutar tal orden, Asimismo, debera de crear un
fondo de desarrollo para la comunidad nativa considerando
como monto 1 millon de dolares, el mismo que serad
administrado por el Comité. Por otro lado, debera de
cancelarse una reparacion integral que logre satisfacer el dafio
moral y patrimonial generado como consecuencia del desalojo
de sus tierras. Ademas, debera de entregarse una suma de 20
000 ddlares la misma que debera ser cancelada en beneficio
de las familias de las 19 personas que fallecieron producto del
desplazamiento forzoso que padeci6 la comunidad. La corte
también orden6 al gobierno entregar bienes y servicios
basicos e implantar un sistema de comunicacion de
emergencia mientras la comunidad permanezca sin tierra. El
gobierno también estaba obligado a dar a conocer la sentencia
en su Gaceta nacional y a través de una transmision de radio,
Por otro lado, se menciond que la Corte solo podra ordenar el
cierre del caso, una vez que la resolucion sea plenamente
cancelada y cumplida en su totalidad. Posteriormente, en el
2008, la Corte logré identificar que hasta ese momento
existian muy pocas directivas que comuniquen a las personas,
asi como las autoridades acerca del derecho de consulta
previa. Por ultimo, menciond que se aplicaria una nueva
sancion de advertir que se continla otorgando un servicio
deficiente a los miembros del pueblo afectado.

Nota. Elaboracién propia

Interpretacion

A partir de lo que se ha podido analizar, la Corte esta a favor de la proteccion de las
comunidades, habiendo sido en el presente caso el pueblo indigena de Sawhoyamaxa
quien padecié un desalojo por parte del Estado de Paraguay que los expulsd de los
territorios que ellos habitaban. De este modo es que, agotada la busqueda de justicia
dentro del Estado Paraguay para la reivindicacién de sus tierras tradicionales, la
Comunidad decidio elevar su caso ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
de modo que logren tutelarse sus derechos y alcanzar una reparacion civil por las medidas
abusivas ejercidas en su contra. Por lo tanto, es por medio de la sentencia del Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay que la Corte establecidé la

responsabilidad internacional de Paraguay por no adoptar las medidas necesarias que
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garanticen el derecho a la propiedad comunitaria sobre las tierras tradicionales de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, situacion que desencadend numerosas afectaciones

a sus respectivos miembros.

Tabla 8
Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam

1 | Antecedentes El 23 de junio de 2006 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos presentd ante la Corte una demanda en
contra del Estado de Surinam. La demanda somete a la
jurisdiccion de la Corte las presuntas violaciones cometidas
por el Estado contra los miembros del pueblo Saramaka —
una supuesta comunidad tribal que vive en la region superior
del Rio Surinam. La Comision alegdé que el Estado no ha
adoptado medidas efectivas para reconocer su derecho al uso
y goce del territorio que han ocupado y usado
tradicionalmente; que el Estado ha presuntamente violado el
derecho a la proteccion judicial en perjuicio del pueblo
Saramaka al no brindarles acceso efectivo a la justicia para
la proteccion de sus derechos fundamentales,
particularmente el derecho a poseer propiedad de acuerdo
con sus tradiciones comunales, y que el Estado
supuestamente no ha cumplido con su deber de adoptar
disposiciones de derecho interno para asegurar y respetar
estos derechos de los Saramakas.

Los representantes de las presuntas victimas presentaron su
escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y solicitaron a
la Corte que declarara que el Estado habia cometido las
mismas violaciones de derechos alegadas por la Comisién,
y adicionalmente alegaron que el Estado habia violado el
articulo 3 (Derecho al Reconocimiento de la Persona
Juridica) de la Convencion al “no reconocer la personalidad
juridica del pueblo Saramaka”. Adicionalmente, los
representantes presentaron hechos y argumentos de derecho
adicionales con relacion a los supuestos efectos continuos
asociados con la construccion de una represa hidroeléctrica
en la década de los sesenta que supuestamente inundd
territorios tradicionales de los Saramakas. Asimismo,
solicitaron la adopcion de determinadas medidas de
reparacion y el reembolso de las costas y gastos incurridos
en el procesamiento del caso a nivel interno y a nivel
internacional.
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La Corte advirtié que el pueblo de Saramaka no es indigena
de la region que se encuentra habitando, por el contrario,
fueron derivados durante una época colonial, que en la
actualidad es conocido como Surinam. Si bien es cierto,
poseen similitudes, al tratarse de pueblos tribales, debe
reconocerse que el pueblo indigena de Saramaka conserva
una vinculacién con el territorio ancestral que han usado y
ocupado de manera tradicional. Esta Corte ha sostenido
anteriormente que los miembros de los pueblos indigenas y
tribales precisan ciertas medidas especiales para garantizar
el ejercicio pleno de sus derechos, en especial respecto del
goce de sus derechos de propiedad, a fin de garantizar su
supervivencia fisica y cultural. La Corte no encuentra una
razon para apartarse de esta jurisprudencia en el presente
caso. Por lo tanto, se considera que existe una vulneracion
al derecho de la propiedad comunal, usar y gozar de los
recursos naturales que tradicionalmente han poseido,
derecho de consulta previa. Esto ultimo es determinado en
virtud de que la concesion de la tierra a efectos de que sea
materia de explotacion forestal, sin previamente haber
consultado a los pueblos indigenas.

2 | Pronunciamiento
de la CIDH
3 | Fallo

En virtud del incumplimiento de las garantias establecidas
por el derecho internacional, especificamente la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Por ende, se declara
como fundada la demanda, imponiéndose como monto por
dafio material la suma de 75 000 dolares americanos a favor
de la comunidad indigena, ordenandole al Estado que le
otorgue la suma de 60 000 dolares americanos para el
desarrollo comunitario, el mismo que es creado y
determinado en beneficio del pueblo afectado. Por otro lado,
por las costas y gastos se impone una suma total de 75 000
dolares.

Nota. Elaboracion propia

Interpretacion

La sentencia emitida por la CIDH respecto del presente caso supone un avance en la

jurisprudencia relativa al derecho de supervivencia a nivel cultural, econémico y social

de las comunidades indigenas. Ademas de un reconocimiento del derecho de consulta

previa. Bajo ese contexto, con el objetivo de que no se niegue al pueblo la capacidad de

subsistir como tal, la CIDH determind limites y capacidades que son reconocidas para el

Estado, de modo que no incurra en una vulneracion de derechos, debiendo llevar a cabo
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los proyectos, exploraciones y explotaciones de conformidad con los derechos que
constan reconocidos en los convenios, especialmente el N° 169. Siendo asi que en
aquellos casos donde se produzca tal nivel de trasgresion de derechos, pueda establecerse
una base para sancionar a los Estados que, lejos de demarcar los lineamientos y
parametros sobre la proteccion de los territorios ancestrales, asi como sus derechos,

permiten que sean lesionados.

Tabla 9
Sentencia T-446/21

1 | Antecedentes La Corte Constitucional publicé recientemente la

sentencia T-446 de 2021, a través de la cual orden¢ a la
compafiia Comcel suspender las operaciones que estaba
desarrollando en la estacion de comunicaciones ubicada
en el cerro Damian en Suérez, Cauca. La anterior
decision se dio porque la comunidad afrodescendiente
asentada en el corregimiento de Mindald (en Suéarez)
presentd una tutela contra esa empresa de
telecomunicaciones, por construir una antena de
telefonia celular sin  haber realizado antes el
procedimiento de la consulta previa. De acuerdo con los
demandantes, el transporte de los materiales requeridos
para la obra afect6 los caminos veredales y generé el
colapso de los puentes por los que transitaban los
habitantes en sus actividades diarias. Al respecto,
Comcel sostuvo que no existian pruebas de que se
hubiera dado una violacion de derechos ni de los dafios
alegados por la comunidad. EI Ministerio del Interior,
por su parte, indicé que la comunidad no demostré que
el proyecto se encontrara dentro de su territorio o
afectara sus vias de subsistencia o el desarrollo de sus
festividades.

Sentencia de primera instancia:

El 24 de febrero de 2021, el Juzgado Primero Civil
concedi6 la proteccion del derecho fundamental,
ordenando que el viceministro de conectividad del
MinTic asi como procurados delegado le ofrezcan una
respuesta de fondo a lo requerido por la comunidad.
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Apelacion:

No obstante, la comunidad decide presentar un escrito de
impugnacion, donde refieren que el a quo no ha estimado
la gran afectacion a sus derechos, entre los que se
encuentra la consulta previa, pues la construccion de la
antena se realiz6 dentro del territorio de la comunidad.

Segunda instancia:

La sentencia se emitio el 14 de abril del 2021, donde la
Sala Civil decide revocar la decision del Juzgado,
considerando que las pretensiones de la parte
demandante no han sido satisfechas. Por ello, considero
que, si existi6 una afectacion a los derechos de la
comunidad, entre los que se consigna la consulta previa,
en la medida que no obra una notificacion o reunion
consultiva con el pueblo, que tienen calidad de
interesados directos.

Pronunciamiento de la
Corte

Después de analizar el caso, la Corte Constitucional
concluyd que la construccion de la antena de
comunicaciones habia afectado directamente a los
demandantes en un ambito espiritual, social, econémico
y cultural. Particularmente, sefial6 que la ausencia de la
consulta previa, el transito de la maquinaria pesada y el
funcionamiento de la antena lesionaban la integridad
cultural de la comunidad.

Por lo anterior, la Corporacion otorgd cinco dias a
Comcel para que suspendiera las operaciones en la
estacion de telefonia celular, garantizando en todo caso
la prestacion del servicio, su funcionamiento y cobertura.
Ademas, ordend al Ministerio del Interior convocar a la
comunidad para realizar el respectivo proceso de
consulta previa.

Fallo

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional
resolvid confirmar la sentencia del 14 de abril del 2021,
proferida por la Sala Civil — Familia del Tribunal
Superior de Popayan que modifico la decision del 24 de
febrero de 2021, proferida por el Juzgado Primero Civil
del Circuito de Santander de Quilichao, que concedi¢ el
amparo del derecho de peticion del Consejo Comunitario
de Comunidades Negras de Mindala. Ademas, se decide
ordenar a la compafiia Comunicacién Celular S.A.
Comcel S.A. la suspension de las operaciones en la

81




Nota. Elaboracion propia

Interpretacion

estacion base de telefonia celular denominada “CAU
CERRO EL DAMIAN OPCION 17, otorgandose un
plazo maximo de cinco dias habiles, que seran
computados desde que se notifica el presente fallo.
Preliminarmente a la ejecucion de la orden, la empresa
debera adoptar las medidas técnicas que resulten idéneas
para asegurar el funcionamiento y cobertura del servicio.
Finalmente, se decide ordenar a bajo la direccidn del
Ministerio del Interior, el municipio de Suarez (Cauca) y
la compafila Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A.,
dentro del mes siguiente a la notificacion de esta
providencia, convoquen a la comunidad representada
por el Consejo Comunitario de la comunidad de
Mindald, al desarrollo de la consulta previa y un proceso
posconsultivo en funcion a la construccion e instalacion
de la estacion base de Comcel en el cerro Damian.

En conclusidn, para la Sala Octava de Revision existen elementos de juicio que permiten

concluir que la construccion de la antena de comunicaciones del cerro Damian afectd

directamente a la comunidad de Mindala en su dindmica espiritual, social, economica y

cultural. Esto por cuanto el Estado, a través de la DANCP, expidio una certificacion

deficitaria que no aplicd los criterios establecidos por la Corte en la Sentencia SU-123 de

2018y, con ello, vulnero el derecho a la consulta previa de la comunidad actora. Por ello

se dejara sin efectos la Resolucion No. ST-0106 de 19 de febrero de 2021, expedida por

la DANCP vy se protegerd el derecho a la consulta previa de la CM con el fin de que se

adelante un trdmite consultivo y pos consultivo.

82



CAPITULO VI

DISCUSION

En el presente apartado se consignan los principales hallazgos a partir de la aplicacion del
instrumento de guia de analisis documental. En cuanto al objetivo general de la
investigacion ‘‘identificar y analizar los factores que impiden la efectividad de la consulta
previa a los pueblos indigenas u originarios en el &mbito juridico peruano’’ obteniéndose

como resultados que:

El analisis del caso, especialmente el expediente N° 00024-2009 asi como
expediente N° 06316-2008-PA/TC reflejaron que el factor que incidi6 en la vulneracion
del derecho de consulta previa y en consecuencia afecto su efectividad fue el politico asi
como el cultural, esto se vislumbré en los fundamentos proporcionados por las partes
demandadas como es el caso las empresas privadas asi como el propio Estado peruano,
pues a pesar de la existencia de normativas de indole internacional asi como nacional no
consideraron importante el derecho materia de analisis, principalmente por considerar que
no es vinculante y, por ende, no deberia de surtir efectos juridicos para el ordenamiento
juridico peruano. En cuanto al factor politico porque priorizaron la economia, asi como
el crecimiento de este sector, aun cuando eso podria suponer la vulneracion de los
derechos de los actores afectados, en cuanto al factor cultural este consistio en la poca
comprensién o inobservancia de la importancia que tienen los territorios ancestrales para
los pueblos indigenas. De otro lado, en cuanto al expediente N° 03343-2007-PA/TC y el
expediente N° 05427-2009-PC/TC revelan el factor social, este ltimo esta asociado con
la interaccion que se suscita entre personas que conforman las distintas areas de
manifestacion como la estructura social asi como las instituciones, en los casos expuestos
se verifica una desigualdad que sufren los pueblos indigenas en la proteccion de sus
derechos, esto afecta el pleno desarrollo de las comunidades, considerando que al destruir
por medio de la exploracién y la explotacidn de sus tierras no solo destruyen el habitat

que emplean para asegurar su subsistencia, sino también la relacion que poseen con ellas.

Por lo tanto, en cuanto al objetivo especifico 1 ‘‘examinar como la falta de
participacion activa de los pueblos indigenas u originarios afecta la efectividad de la

consulta previa en el contexto juridico peruano’’ se obtuvo lo siguiente:
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En cuanto al expediente N° 00024-2009 versé acerca de la impugnacién de una
norma denominada Decreto Legislativo N° 1089 regulaba el Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales, que comprendio el
proceso de formalizacidn de los titulos que se encuentran en un terreno urbano, con el
objetivo de generar condiciones adecuadas para que los agricultores puedan alcanzar la
titularidad de sus tierras. No obstante, fue un decreto observado por los miembros de un
pueblo indigena, quienes consideraban que su derecho a la consulta previa estaba siendo
lesionado. Dentro de los fundamentos que presentd la comunidad se contempl6 que la
aprobacidn de esa medida legislativa se efectud sin considerar la participacion del pueblo,
vulnerandose directamente el convenio internacional 169 de la OIT, asi como la
Declaracion de las Naciones Unidas acerca de los derechos de los pueblos indigenas
(DNUDPI). Por lo tanto, la pretension de la comunidad consistié en que se declare la

inconstitucionalidad del decreto en cuestién.

Esto ultimo concuerda con el caso expuesto mediante expediente N° 06316-2008-
PA/TC donde se propuso una demanda de amparo por una asociacion Interétnica de
Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) en contra de la resolucion N° 53 que emitio
la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Justicia de Loreto donde se considero aprobar
la exploracion y explotacion de los lotes 39 y 67, pues la resolucion autorizd a
determinadas empresas como Petro Peru a realizar estas actividades en estos lotes. De
acuerdo a la parte demandante, se definié que la resolucién como una medida adoptada
se evaluo sin considerar la participacion del pueblo indigena afectado. Por otro lado, las
empresas consideraron gque en el marco del estudio desarrollado se delimité que ninguna
comunidad se veria afectada por la exploracion y/o explotacion, existiendo un minimo de
riesgo que podria afectarlos. En esa linea, el TC estim6 que en ningin momento logrd
acreditarse la posible vulneracion, ademas acota que si bien es cierto existe un convenio
de por medio, ello no constituye una exigencia para que el Estado deba consultar la
emisién de una resolucion con el pueblo indigena. Esta sentencia constituyd una

vulneracion de los derechos de los miembros de estas comunidades.

Es entonces que se logra verificar que la participacion poco activa de los pueblos
indigenas u originarias afecta la efectividad de la consulta previa, los casos expuestos
concuerdan con la investigacién desarrollada por Castillo y Herrera (2022) que resaltan
la importancia de respetar el derecho de consulta previa reconocido a favor de los pueblos
indigenas, pues esto supondra un medio para asegurar la seguridad juridica, debiendo
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resaltarse que la participacion de los miembros de los pueblos indigenas supone que ellos
puedan analizar la viabilidad de una medida legislativa o administrativa, pues ellos podran
emitir una opinion pudiendo proponer mejoras, modificaciones o abstenerse a
pronunciarse sobre la aplicacion de la medida. Asimismo, esto concuerda con la
indagacion de Huamani (2022) donde consideré importante que se promueva la
participacion de los pueblos indigenas en el marco de la consulta previa, esto contribuira
a que las comunidades puedan ofrecer su punto de vista, de modo que logren respetarse

sus derechos.

Por otro lado, esto concuerda con el estudio de Pacheco (2023) donde puntualiza
que la consulta previa constituye un mecanismo de apoyo para salvaguardar el derecho e
interés de los pueblos indigenas, por ende, es importante que logre fortalecerse la
intervencion de los miembros fomentandose un dialogo intercultural. Asimismo, esto es
semejante con casos que se han desarrollado a nivel internacional como es el caso de
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador donde se advirtié una vulneracion de
derechos de la comunidad Sarayuka, en vista que logro acreditarse que no se cumplié con
el derecho de consulta previa, esto impulsé a las partes a iniciar una paralizacion de
actividades a causa de la invasion que realizaron las organizaciones. Asimismo, esto
concuerda con el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay donde la Corte
manifestd que es necesario que cualquier medida administrativa o legislativa que se
efectle y que pueda afectar las tierras ancestrales; por ello no solo determind que existia
una vulneracion del derecho, sino imponer el pago de una reparacion integral que logre

indemnizar a los afectados.

Asimismo, esto concuerda con Uchuypuma (2021) que indicé que Peru, Brasil y
Bolivia constituyen los paises que presentan una mayor cantidad de pueblos indigenas,
debiendo procurarse la proteccién de sus derechos fundamentales, legislando en base a
sus intereses, ademas de promoverlo a través de politicas publicas. Ademas, esto es
semejante con Nique (2020) que menciona que deberan de adecuarse las normas, es decir,
todo el ordenamiento juridico con el propoésito de asegurar la participacion activa de los
pueblos indigenas u originarios, de modo que el derecho de la consulta previa en la
realidad peruana.

Ahora, en cuanto al objetivo especifico 2 ‘‘investigar como la vulneracion de los

derechos fundamentales de los pueblos indigenas u originarios contribuye a la ineficacia
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de la consulta previa en el sistema juridico peruano’’ donde se alcanzaron los siguientes

hallazgos como:

Mediante el expediente N° 03343-2007-PA/TC se desarroll6 el proceso de amparo
que trata sobre un agravio constitucional planteado por un representante de la comunidad
indigena en contra de la resolucion emitida por la Primera Sal Mixta Descentralizada de
la Corte Suprior de Justicia de San Martin con fecha mayo del 2007, donde el fallo fue
declarar infundada la demanda. Los pueblos indigenas consideraron que existié una
vulneracion al derecho de la consulta previa asi como la trasgresion del derecho a un
medio ambiente sano y equilibrado, todo esto porque se exploré y se pretendia la
explotacion de un area natural protegida, que comprendia al lote 103, el mismo que
corresponde a una tierra ancestral, cabe mencionar que, el area citada posee una especial
proteccion de cara a su importancia para la biodiversidad, constituye una fuente captadora
y almacenadora del agua, considerando que de ella se desprenden las cuencas
hidrograficas como lo es la Cumbazaa, Caynarachi y Shanusi como fuentes que proveen

de agua con la que un sector de la poblacién cuenta.

En esa linea argumentativa, esto concuerda con el expediente N° 05427-2009-
PC/TC que versa sobre la demanda de cumplimiento de autos, acerca de un agravio a la
Constitucion Politica del Perd, donde el accionante es una asociacion denominada
AIDESEP en contra de una sentencia que emitio la Quinta Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia, en el periodo de 2009. En ese sentido, solicita que el MEM adecue su norma
sobre la base del acuerdo internacional, precisando que es un acuerdo que tiene caracter
de tratado internacional, por lo tanto, pertenece al blogque constitucional, por lo tanto, no
es suficiente que se promulgue un decreto, por el contrario, deberia emitirse una ley,
considerando que desde el momento en que el acuerdo entr6 en vigor el MEM no se

pronuncio.

Asimismo, esto es semejante con el pronunciamiento de la Corte, CIDH que
consider6 sobre el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam donde el pueblo de Surinam
tiene como parte de sus comunidades al pueblo demandante, sin embargo, esta comunidad
Ilegd a desligarse totalmente de Surinam, debiendo en este caso la comunidad tomar
decisiones sin que estas afecten al pueblo indigena independiente. Por ello, la CIDH
estimd importante que se vulnerd el derecho de la consulta previa, asi como una falta de

garantias que contribuyan con la proteccién de este pueblo. Esto ultimo concuerda con la
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investigacion desarrollada por Pachecho (2023) que considera que es un derecho que no
puede ejercer después de emitida la norma o que alcance su promulgacion, porque se
entiende que todas las medidas legislativas o de naturaleza administrativa, siendo que en
la mayoria de los casos lejos de respetar las etapas que conforman al proceso de consulta
previa, la opinion del pueblo indigena es solicitado de manera posterior e incluso no llega
ni siquiera a respetarse su derecho, pues llegan a desalojarlos de forma inmediata, sin
medir el nivel de repercusiones que esto puede desencadenar en la comunidad. No
obstante esto presenta una disconformidad con la investigacion realidad por O’Diana
(2022) donde resalta que si bien es cierto se trata es un derecho reconocido en un convenio
internacional esto no implica que necesariamente el Estado de la region deba de crear una
norma, pues se entiende que podra o no tenerse en cuenta, por otro lado, menciona que
este derecho es un impedimento para la realizacion de la propia comunidad, considerando
principalmente que deberia de fomentarse los proyectos de explotacién y exploracion,

pues coadyuvan al crecimiento de la economia del pais.

Asimismo, esto no concuerda con lo propuesto por Cabello (2021) que estima
importante el reconocimiento del derecho de consulta previa no solo a través de una ley,
sino que estima importante que se promueva la creacion de un reglamento que permita
plasmar las pautas a considerar en el proceso en cuestion, ademas de mencionarse la
especial proteccion que merecen las comunidades al poseer un gran vinculo con sus
tierras, esto de conformidad con lo expuesto por el investigador se debe a un impacto
cultural, econémico y social. Por ultimo, esto termina por coincidir con el estudio
desarrollado por Carrefio (2019) que desarrollé un estudio acerca del derecho
fundamental de la consulta previa, donde aludié que se trata de un derecho que aun tiene
muchos lineamientos y parametros por constituir, en la medida que no posee politicas
publicas, reglamentos 0 normas complementarias que permitan un mayor conocimiento

de la cultura, las costumbres que poseen estos pueblos.

A partir de lo comentado, podemos llegar a reflexionar sobre la vulneracién de la
que es objeto el pueblo indigena ya sea a causa de su cultura, de su politica, de laeconomia
o0 de un aspecto social, pues no solo son las autorizaciones quienes realizan la lesion de
sus derechos, sino que incluso es el propio Estado quien comete una serie de actos que
atentan contra sus costumbres, asi como con sus creencias, pues tienen una gran conexion
con las tierras ancestrales. Por otro lado, debera de mencionarse que la vulneracion de la
consulta previa desencadena una serie de derechos que son lesionados, especialmente
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porque puede involucrar la lesion del derecho de un ambiente sano y equilibrado asi como
el derecho a un ambiente sostenible para la generacion actual y las futuras, ademas de la
responsabilidad de las empresas, pues debera tenerse en cuenta que existe a su vez un
principio conocido como el contaminador pagador, que consiste en que la empresa que
afecta el entorno de la comunidad o, de manera general del medio ambiente, debera

asumir la responsabilidad de subsanar la situacion.

Por lo expuesto deberia de proponerse un cambio, siendo idéneo que, ante una
falta de efectividad de la consulta previa, se opte por legislar con base en tal materia,
debiéndose proponer politicas publicas que coadyuven a la proteccion de este derecho.
Por lo tanto, es importante este mecanismo de politica publica pues, de conformidad con
Ruiz y Cadenas (2020) lo definen como un medio para la transformacion social, pues
comprenderd la participacion de dos actores, siendo en este caso el Estado y los
representantes de los pueblos indigenas, de modo que, se implementen medidas para la
proteccion y seguridad de su derecho de consulta previa, asi como establecer vias para
los casos en que consideran que sus derechos estan siendo vulnerados. Esta estrategia
obtendra como resultados que los actores interactlen y negocien, de modo que, puedan
alcanzarse resultados beneficiosos para la parte.

Finalmente, en el desarrollo de la investigacion lograron advertirse algunas
limitaciones que se encuentran asociadas con la metodologia de la investigacion, pues
tratandose de un enfoque cualitativo debia de seleccionarse las sentencias, asi como las
resoluciones a nivel nacional e internacional que se encuentran relacionadas con el tema
de investigacion, habiendo distintos casos donde se advierte la lesion del derecho de
consulta previa. Por ello para la seleccion de la informacion se tomd en cuenta los
antecedentes que componian al caso, el modo de desarrollar, envista de que debera
visibilizarse los fundamentos que motivaron a las autoridades a emitir los fallos

analizados.
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CONCLUSIONES

1. Los factores que impiden la efectividad de la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios en el &mbito juridico peruano son el factor politico, cultural y social. En
cuanto al factor politico, porque se advierte una prevalencia de las actividades de
exploracién y/o explotacion que suponen un crecimiento para el pais, existiendo un
desequilibrio en la proteccion del derecho de consulta previa y conexos reconocidos
a favor de estas comunidades. El factor cultural porque existe poca comprension y
entendimiento de la importancia de las tierras ancestrales de los indigenas, asi como
de sus valores, creencias, tradiciones y costumbres que los diferencian del resto de
personas. Por ultimo, el factor social consiste en la barrera que existe entre los
miembros de la comunidad indigenas u originaria con las autoridades, donde muchas
veces estos asumen un poder y unas protestas sobre sus tierras, independientemente

si eso afectard de manera directa a estas personas.

2. La falta de participacion activa de los pueblos indigenas u originarios genera una
afectacion en la efectividad de la consulta previa en el contexto juridico peruano,
considerando que, ante la vulneracion de su derecho, los miembros de la comunidad
son despojados de la tierra ancestral en la que se desarrollan, asi como los recursos

naturales que les permiten asegurar su subsistencia.

3. Lavulneracion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas u originarios
contribuye a la ineficacia de la consulta previa en el sistema juridico peruano,
generandose como consecuencia de la omisién e inobservancia del derecho en
cuestion que los pueblos indigenas acudan a las instancias internacionales, como en
el caso de las comunidades de Ecuador y Paraguay, donde las autoridades reconocen

la responsabilidad del Estado Peruano y les imponen el pago de una indemnizacion.
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RECOMENDACIONES

1. Proponer la implementacion de una politica publica, con la participacion de los
representantes de las comunidades indigenas, debiéndose abordar cada uno de los
factores, politicos, culturales y sociales que afectan directamente la efectividad del
derecho de consulta previa, debiéndose proponer soluciones que permitan ademas de
un correcto desarrollo del proceso, permitan un desarrollo pleno de su existencia
fisica, identidad cultural y calidad de vida. Esto contribuira a que exista un correcto
dialogo entre el Estado y los pueblos indigenas, de modo que logre cumplirse con su
finalidad que corresponde a llegar a acuerdos sobre medidas administrativas o
legislativas que puedan afectar los derechos colectivos de los pueblos.

2. Para alcanzar una efectividad del derecho de consulta previa se debera realizar un
establecimiento, implementacién y seguimiento de los acuerdos producto de la
consulta previa: como se ha visto previamente, el acuerdo es el resultado primordial
del proceso de consulta previa, puesto que materializa el didlogo y el compromiso de
las partes. En la practica se constituye en la manifestacion publica por cumplir
compromisos respecto a la medida y a las varias responsabilidades de la entidad
promotora. Un segundo aspecto es lo que le sigue a la firma de acuerdos, la
implementacion y el seguimiento: aspectos incluso méas importantes. De alli la
necesidad de que los acuerdos se visualicen en acciones concretas y realistas de
alcanzar, para no caer en promesas de dificil cumplimiento. A su vez, es necesario
que a las acciones les correspondan metas e indicadores claros, medibles, y realistas,
con lo que se facilitaria su implementacion y seguimiento por parte del ente promotor
y del ente rector de la consulta previa. Este beneficio seria compartido por la entidad

promotora y la poblacién indigena.

3. A efectos de poder alcanzar una eficacia en el proceso de consulta previa en el
contexto juridico peruano se debera implementar en la politica publica reglas claras
que precisen como debe desarrollarse el proceso de consulta previa: a fin de promover
que las entidades promotoras incorporen la consulta previa dentro de sus funciones,
se considera fundamental que el MINCUL, como ente rector y en colaboracion del

MEM, establezcan normas precisas, directrices, lineamientos que permitan definir
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como debera desarrollarse el proceso. Esto ultimo esta referido, por ejemplo, a
aspectos relacionados con la oportunidad de realizar la consulta, determinacion del
ente responsable (promotor) cuando se comprenda la responsabilidad de mas de una
entidad, el detalle de las actividades que la comprenden, la actuacion de los actores
involucrados, etc. Estas reglas resultan esenciales a fin de asegurar que las entidades
promotoras conozcan cOmo se incorporard la consulta dentro de sus funciones y de

este modo hacer que se cumpla el objetivo del proceso.
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Anexo 1. Matriz de Categorizacion

TITULO: Evaluacion de la Efectividad de la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios en la Jurisdiccion Peruana: Un Analisis de
Sentencias Judiciales

PROBLEMA OBJETIVOS | CATEGORIAS | SUBCATEGORIAS INDICADORES METODOLOGIA

Pregunta Objetivo Ausencia de | 1. Enfoque Metodoldgico:

general: General: intérpretes 0 | La investigacion adopta un enfoque cualitativo,
¢Qué  factores | Identificar y traductores. adecuado para explorar y comprender en
impiden la | analizar los Barreras linguisticas Falta de documentos y | profundidad las percepciones, opiniones vy
efectividad de la | factores que materiales experiencias de los pueblos indigenas respecto a la
consulta previa | impiden la informativos en | consulta previa. Este enfoque facilita el andlisis de

con pueblos
indigenas u
originarios en el
contexto juridico
peruano?

efectividad de la
consulta previa a
los pueblos
indigenas u
originarios en el
ambito juridico
peruano.

Categoria  1:
Consulta Previa
a los Pueblos
Indigenas u
Originarios

lenguas indigenas.

Desconocimiento de
los mecanismos de
participacion

Falta de conocimiento
sobre sus derechos y
los  procedimientos
establecidos para la
consulta previa.
Limitado acceso a
capacitaciones y
talleres informativos
sobre la consulta
previa.

Desigualdad de
poder

Asimetria en el poder
de negociacion entre
las comunidades
indigenas 'y las
entidades estatales.

Falta de mecanismos
efectivos para
garantizar una

aspectos no cuantificables que influyen en la
efectividad de la consulta previa, como son las
dindmicas de poder, las barreras culturales vy
linglisticas, y los impactos psicosociales.

2. Alcance de la Investigacion:

El alcance de la investigacion es descriptivo-
exploratorio, lo cual permite describir las
caracteristicas actuales del proceso de consulta
previa y explorar los factores que dificultan su
efectividad en el contexto peruano. Este alcance
busca proporcionar una comprension integral de las
condiciones bajo las cuales se realiza la consulta
previa y de como estas condiciones afectan los
derechos de los pueblos indigenas.

3. Disefio de Investigacion:

El disefio fenomenoldgico se emplea para captar las
experiencias vividas por los pueblos indigenas y
otros actores clave en el proceso de consulta previa.

102




participacion

equitativa y

significativa
Preguntas Objetivos Restriccion para
Especificas: Especificos: decidir ~ sobre  sus
¢De qué manera | Examinar como propios asuntos Yy
afecta lafaltade | la  falta de Derecho a la territorios.
participacién participacion autodeterminacion Imposicion de
activa de los | activa de los decisiones  externas
pueblos pueblos que afectan la
indigenas u | indigenas u autonomia.
originarios en la | originarios Falta de garantias para
efectividad de la | afecta la llevar a cabo procesos

consulta previa
en el ambito
juridico
peruano?

¢Cémo
contribuye la
vulneraciéon de
los derechos
fundamentales
de los pueblos
indigenas u
originarios a la
ineficacia de la
consulta previa
en el ambito

efectividad de la
consulta previa
en el contexto
juridico
peruano.

Investigar como
la vulneracion de
los derechos
fundamentales
de los pueblos
indigenas u
originarios
contribuye a la
ineficacia de la
consulta previa

Categoria 2:
Jurisdiccién
Peruana

Derecho a la consulta
previa

de consulta previa de
buena fe.
Incumplimiento de las
normativas
internacionales y
nacionales.

Derecho a la tierray
territorio

Amenazas a la
propiedad comunal.
Vulnerabilidad de los
recursos naturales y
culturales.

A través de entrevistas en profundidad, grupos
focales y andlisis de contenido de documentos
legales y judiciales, este disefio ayuda a revelar
cémo los sujetos experimentan y interpretan la
consulta previa, desde su propia perspectiva
cultural y social.

4. Meétodo de Investigacion Juridica:

El método dogmatico interdisciplinario se utiliza
para analizar las normativas legales y la
jurisprudencia relacionadas con la consulta previa.
Este método no solo considera la legislacion y
decisiones judiciales como fuentes primarias sino
también integra enfoques tedricos y metodoldgicos
de disciplinas como la antropologia, la sociologia,
y la ciencia politica. Esta integracion es crucial para
entender los contextos sociales y culturales en los
que se inscriben las practicas juridicas y para
identificar las discrepancias entre la ley formal y su
aplicacion practica.

5. Técnicas de Recoleccion de Datos:

Andlisis Documental: Revision exhaustiva de
legislacion, jurisprudencia, y literatura académica
relevante para obtener una base soélida de
conocimiento tedrico y normativo sobre la consulta
previa.

6. Analisis de Datos:

Utilizacion de analisis tematico para identificar,
analizar y reportar patrones (temas) dentro de los
datos. Esto incluira el uso de software de analisis
cualitativo (como NVivo o Atlas.ti) para facilitar la
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juridico en el sistema codificacion de datos y la agregacion de temas
peruano? juridico peruano. relacionados con las barreras y efectividad de la
consulta previa.

Nota. Elaboracion propia
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Anexo 2. Derecho Comparado

REGULACION DEL DERECHO DE CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y ORIGINARIOS

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas (2007)

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966)

Convenio Internacional 169 (1989)

Articulo 1. Los indigenas tienen derecho, como pueblos o
como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la
Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos
humanos.

Articulo 2. Los pueblos y los individuos indigenas son libres
e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen
derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el
ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen
o identidad indigenas.

Articulo 3. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su
desarrollo econdmico, social y cultural.

Articulo 4. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho
a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al

Articulo 1

1. Todos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacion. En
virtud de este derecho establecen
libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos
los pueblos pueden disponer
libremente de sus riquezas Yy
recursos naturales, sin perjuicio de
las obligaciones que derivan de la
cooperacion econémica
internacional basada en el principio
del beneficio reciproco, asi como
del derecho internacional. En
ningln caso podrd privarse a un

Articulo 2

Numeral 1. Se propone que los gobiernos
deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los
pueblos  interesados, una  accion
coordinada y sistematica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos 'y a
garantizar el respeto de su integridad.
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autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos
internos y locales, asi como a disponer de medios para

financiar sus funciones autbnomas

Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar
y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su
derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado

pueblo de sus propios medios de
subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presente
Pacto, incluso los que tienen la

responsabilidad de administrar
territorios  no  autbnomos y
territorios en fideicomiso,

promoveran el ejercicio del derecho
de libre determinacion, y respetaran
este derecho de conformidad con
las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas.

LEGISLACION NACIONAL

LEGISLACION INTERNACIONAL

Ley del derecho a la Consulta Reglamento de la Ley Colombia Venezuela Brasil Ecuador

Previa, Ley N° 29785 (2011) de la materia
Articulo 1. Objeto de la Ley Articulo 2. Ambito de | La norma | La Constitucion | Constitucion | Constitucion
Implica principios y procedimientos | aplicacion constitucional  (1991) | de  Venezuela | Articulo 231° | (2008) articulo
respecto  del derecho citado | 2.1. Se establece que la | establece en su articulo | (1991), se determina | 57° numeral 7,
reconocido a las agrupaciones | norma reglamentaria es | 96 que, son considerados | establece que los pueblos | como un
indigenas u originarias, ante | aplicada a las medidas | como colombianos de | través indigenas derecho
medidas legislativas 0 | administrativas que | nacimiento aquellos que, | articulo 120 se | como parte de | fundamental

administrativas  que  pudiesen
generarle un menoscabo. Esto segun
lo estipulado en el convenio
internacional desarrollado por la
oIT.

Articulo 2. Derecho a la consulta
previa

pudiesen ser emitidas
por el Poder Ejecutivo
mediante las distintas
organizaciones que lo
componen, ademas de
cualquier otro cuerpo
normativo, como

por adopcion, entre los
cuales se consigna a los

pueblos indigenas u | los
originarios que | naturales
comparten territorios

fronterizos, bajo la | territorio

aplicacion del principio

estipula que la
explotacion
recursos

forman parte del

ancestral de las

la organizacion
social, con
costumbres
propias,
lengua, poseen
creencias y
tradiciones, asi

que tiene como
propésito  la
proteccion de
la comunidad
campesina asi
como de los
pueblos
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Es un derecho reconocido a las
agrupaciones e implica que deberan
ser consultados preliminarmente a la
ejecucion de una medida legislativa
0 administrativa, de conformidad a
sus derechos colectivos y la posible

afectacion que esto  podria
desencadenar en su identidad
cultural, calidad de vida o

existencia. La consulta descansa
respecto de planes, programas o
proyectos a desarrollar a nivel
nacional o en la region que pudiesen
menoscabar los derechos en
cuestion.

Articulo 3: Objetivo de la consulta
previa

El propdsito de la consulta consiste
en arribar a un convenio entre las
partes, obteniéndose un acuerdo
mutuo entre las partes intervinientes
acerca de la medida legislativa o
administrativa.

Articulo 5. Sujetos de derecho
Son los pueblos indigenas u
originarios que podrian  ver
lesionados sus derechos colectivos
de forma directa a causa de la
configuracién de una medida de

normas, leyes, decretos

u otros que
comprometan el
territorio de las
poblaciones en
cuestion.

2.2. Son aplicadas a
nivel regional y local,
de modo que, los
procesos de consulta
sean implementados de
manera progresiva, sin
lesionar 0 menoscabar
los objetivos que se
trazaron en el proceso
de consulta.

2.3. El  gobierno
regional y  local
exclusivamente podra
promover un proceso
de consulta,
previamente al informe
favorable del
viceministro.

de reciprocidad de
conformidad a los
tratados publicos.

De otro lado, a través de
su articulo 171 se
establece que el senado
de la Republica se
encuentra  conformado
por cien integrantes que
son elegidos en
circunscripcion nacional.
Asimismo, se acota que

existira un  numero
adicional de dos
senadores que  seran

representantes de las
comunidades indigenas.

agrupaciones

indigenas u
originarias
deberd de
practicarse  de
considerar

especialmente
los derechos que
les corresponden
a estos pueblos,
especialmente

aquellos
referidos a su
integridad
cultural y
libertad.

Seguidamente a
través del
articulo 126 que,

los pueblos
indigenas

integran la
Nacion, asi
como el Estado,
que se

caracteriza por
ser soberano y
unico.

como derecho
respecto de las
tierras que por

tradicion
habitan y
corresponde a
la Unién
definirlas,
protegerlas 'y
respetar  los
bienes

indigenas que

se ven
afectados en
numerosas
veces u
oportunidades
por proyectos
de inversidn
donde se
pretende la

ejecucion  de
obras sobre las
tierras de esta
poblacion,
entonces su
reconocimiento
expreso fue una
manera de
salvaguardar
sus derechos,
asi como sus
especiales
intereses que se
encuentran
ligados con sus
ancestros y su
cultura
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naturaleza legislativa 0
administrativa.

Nota. Elaboracién propia
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