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RESUMEN

En aras de reclamar el respeto de sus condiciones especiales y de la cultura y el territorio
que les corresponde las comunidades realizaron grandes luchas y sacrificios, en este
marco, la consulta previa es un derecho de especial importancia para estas comunidades y
debe originar compromisos ineludibles para el Estado y la sociedad al tenor de la
constitucion, pues es un mecanismo para garantizar otros derechos de estos pueblos, tales

como el territorio, la autodeterminacion y la participacion.

El convenio 169° de la Organizacion Intemacional del trabajo se reconoce el derecho de los
comunidades a auto determinarse, teniendo en cuenta su permanencia ancestral en los

territorios que habitan.

El problema que se formul6 en la investigacion es, ;Cdmo se viene dando la aplicacion del
derecho a la consulta previa en la concesion minera de la Comunidad Campesina de Palca?
El objetivo general es; conocer la aplicacion del derecho a la consulta previa, en la concesion
minera de la Comunidad Campesina de Palca. La hipétesis planteada es; la aplicacion del
derecho a la consulta previa en la concesidn minera de la Comunidad Campesina de Palca

es deficiente.

La metodologia de la investigacion tiene como método, el descriptivo, con sus
procedimientos: que determina al problema, planteamiento de la hipétesis, y verificacién de
la validez de los mismos, se utilizé la técnica del muestreo probabilistico y sera de tipo
intencional, pues se trabajara con grupos constituidos, Las técnicas e instrumentos para la

recoleccion de datos, se emplea las técnicas de fichaje, y las respectivas encuestas.

Mediante la estadistica descriptiva a través de las tablas de frecuencia, se puede apreciar
que en la Comunidad Campesina de Palca el nivel cultural de la poblacién de la Comunidad,
no garantiza la eficacia de la aplicacion del derecho a la consulta previa en la concesién

minera.
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ABSTRACT

In order to demand respect for their special conditions and culture and territory rightful
communities made great struggles and sacrifices , in this context, consultation is a right of
special significance for these communities and should lead to unavoidable commitments the
state and society to the wording of the constitution, it is a mechanism to ensure other rights

of these peoples, such as the territory , self-determination and participation.

The 169th Convention of the International Labour Organisation the right of self- determined
communities is recognized, considering their ancestral residence in the territories they
inhabit.

The problem was formulated in research is, How is giving the application of the right to prior
consultation in the mining concession of the Rural Community of Palca ? The overall
objective is ; know the application of the right to request, in the mining concession of the
Rural Community of Palca . The hypothesis is; the implementation of the right to prior

consultation in the mining concession of poor rural community of Palca serious.

The methodology of the research is method descriptive , with its procedures : determining
the problem , approach the hypothesis, and verification of validity , probability sampling
technique was used and will be aspirational , it is work with established groups , techniques

and tools for data collection, signing techniques used , and the respective surveys .

By descriptive statistics by frequency tables, it can be seen that in the rural community of
Palca the cultural level of the population of the Community does not guarantee the

effectiveness of the implementation of the right to prior consultation in the mining concession.
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INTRODUCCION

El presente trabajo consiste en examinar desde una perspectiva juridica y social, la
situacion de la Comunidad Campesina de Palca frente al reconocimiento de sus derechos
fundamentales, y especificamente el derecho a la consulta previa, mas alla de la mera
consagracion normativa, e incluso, mas alla de que sean tenidos en cuenta a manera de

derechos humanos.

Se trata, pues, de examinar [a Aplicacion del derecho a la consulta previa en la Comunidad
Campesina de Palca en el marco del Convenio 169° de la OIT, de la Constitucion Politica,

la Ley, la Jurisprudencia emitida por la el Tribunal Constitucional.

Para tal propdsito, se parte de entender que fa Comunidad Campesina de Palca requiere
del Estado Peruano y de los particulares también, un trato especial, que tenga consideracion
de su particular condicion y que respete los derechos que tras arduas luchas han logrado
reivindicar a su favor, pues se trata de aceptar a las comunidades como parte integrante de
la sociedad y a su vez, como aportadoras al pluralismo que caracteriza a nuestro pais y que
se ha reconocido en el propio texto constitucional como base y fundamento del Estado, pues
solo asi se devela la importancia de velar por el respeto de sus derechos, y de asumir una
posicién garantista y activa frente a ellos. De esta manera las comunidades se acercan un
poco mas a su aspiracion de participacion en la vida econdmica, politica y cultural del pais,

y en la toma de decisiones que le conciernen de forma directa.

Finalmente, el estudio de campo se realizara en relacion a los comuneros y comuneras de
la Comunidad Campesina de Palca — Huancavelica — Per(, este trabajo de campo se haré
previo acercamiento al conocimiento de las caracteristicas principales de esta comunidad,

de su forma de vida, su trayectoria, sus organizaciones internas.
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Especificamente el analisis realizado en la comunidad antes mencionada busca determinar
si estos han sido consultados previamente por parte del estado, antes de la adopcion de
medidas legislativas o administrativas que les afecten, o si por el contrario, en su territorio
se han llevado a cabo diferentes actividades sin tener en cuenta su criterio. En ofras
palabras, se busca medir la eficacia de la consulta previa en esta comunidad, esto es, el

grado de aplicacion que tiene y las condiciones en las que se realiza.

El trabajo esta estructurado en cuatro capitulos: en el capitulo |, se presentan los aspectos
generales relativos al problema objeto de la investigacion, objetivos (general y especifico),
justificacién. En el capitulo II, expongo el Marco Teérico, la misma que comprende los
Antecedentes de mi investigacion, las bases tedricas en la cual contiene el (Marco Historico,
Marco Conceptual y Marco Legal), la Hipotesis (general y especifica), y las variables de

estudio. En el capitulo lil preciso la Metodologia de la Investigacién, la misma que

comprende, el ambito de estudio, tipo de investigacion, nivel de investigacion, método de

investigacion, disefio de investigacion, Poblacion muestra y muestreo, Técnica e
instrumento de Recoleccion de datos, Técnicas de Procesamiento y Analisis de datos. En
el capitulo IV comprende los Resultados, la misma que se detalla la presentacién de
resultados, la discusion. Se concluye ademas las conclusiones, Recomendaciones,

Referencia Bibliografica, Articulo Cientifico y anexos correspondientes.

Huancavelica, enero del 2015



1.1.

CAPITULO |

PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En la actualidad, el tema de los derechos fundamentales tiene gran importancia en
el contexto juridico y social, y alrededor del mismo giran algidas disertaciones
tendientes a definir y plantear conceptos adecuados, que expliquen su esencia y
justifiquen validamente su existencia y reconocimiento en los ordenamientos

juridicos.

Se trata pues de un tema que cobra atin mas importancia si se examina a la luz del
concepto de la Constitucion Politica, y obviamente, si se estudia desde la 6ptica del
neoconstitucionalismo, dentro del cual, la nocién de derecho fundamental es la que
denota mayor relevancia, porque en su seno lleva implicito el reconocimiento de las
especiales condiciones del ser humano, su papel y posicion frente al Estado, de lo
cual se deriva el planteamiento de las obligaciones y los derechos reciprocos
evidentes en la relacion Estado- particular, que adquieren una connotacion especial,

tratandose de un Estado Social de Derecho.
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En lo anterior radica el interés del presente trabajo, esto es, en examinar desde una
perspectiva juridica y social, la situacién de los pueblos indigenas y comunidades
campesinas del Perd frente al reconocimiento de sus derechos fundamentales, y
especificamente el derecho a la consulta previa, méas alla de la mera consagracion
normativa, e incluso, mas alla de que sean tenidos en cuenta a manera de derechos

humanos.

Se trata, pues, de examinar el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
en el marco de los tratados internacionales, de la Carta Politica, la Ley, la
jufisprudencié constitucional, y ademas, de estudiarlo desde el punto de vista de la
eficacia normativa.

Para tal propdsito, se parte de entender que las comunidades indigenas requierén
del Estado, y de los particulares tambien, un trato especial, que tenga consideracion
de su particular condicion y que respete los derechos que tras arduas luchas han
logrado reivindicar a su favor. Se trata de aceptar é las comunidades indigenas
como parte integrante de la sociedad y a su vez, como aportadoras al pluralismo
que caracteriza a nuestro pais y que se ha reconocido en el propio texto
constitucional co'mo base y fundamento del Estado, pues sblo asi se devela la
importancia de velar por el respeto de  sus derechos, y de asumir una posicion

gérantista y activa frente a ellos.

Es asi (Velav Perdomo, 2011)! sefiala que la forma la interprétacién y broteccién
del derecho a la consulta previa ha estado en manos del Tribunal Constitucional,
aun cuando la Constitucion Politica de 1993 se ha caracterizado por contener una
amplia gama de derechos, y exigirle'al Estado. que asegure la efectividad'de los
- mismos a partir del concepto de Estado Social dé Derecho, al lado del principio de
igualdad material. “ '

11 Vela Perdomo, C. Lé Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio de los
Pueblos Indiginas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional de
Colombia 2011. : '

13



A lo largo del trabajo, al realizar un recuento sobre las luchas indigenas vy los
diferentes procesos que victimizaron a esta poblacion se prepara al lector para la
toma de conciencia sobre la verdadera dimensién de la problematica de estas
comunidades. Este paso por la historia facilita la aproximacion a la situacion pasada
y presente de los pueblos indigenas y, en general, de las minorias étnicas. El

recuento historico permitira entonces dimensionar como en la practica la consulta

previa es un mecanismo de defensa de los derechos que han sido desconocidos y
vulnerados por décadas, y que ahora deben ser reivindicados por parte del Estado

y de la sociedad.

En esta linea jurisprudencial se identificaran las sentencias en las que la Corte se
manifiesta sobre el problema juridico descrito, lo cual permitira conétruir el nicho
situacional y posteriormente determinar la sentencia hito de la linea. Cada sentencia
sera analizada de forma estatica en cuanto a la decision que adopta, a las razones
que la Corte considera fundamenfales para llegar a esa decision, .y sobre la
existencia o0 ausencia de aclaraciones y salvamentos de voto. Esta labor seré
productiva porque representa un estudio sistematizado y organizado en la materia
que lleva a comprender la importancia de la Corte Constitucional en el trasegar de

los pueblos indigenas hacia el reconocimiento de sus derechos.

Finalmente, el estudio de campo se realizara en relacion con la situacion de los
resguardos de la Comunidad Campesina de Palca gque habitan en el departamento
de Huancavelica. Este trabajo de campo se hara previo acercamiento al
conocimiento de las caracteristicas principales de esta comunidad, de su forma de
vida, su trayectoria,  sus organizaciones internas, entre otras.

Especificamente el analisis realizado en los mencionados resguardos busca

determinar si estos han'sido consultados previamente por parte del Estado o de los

particulares, antes de la adopcion de medidas legislativas o administrativas que les
~ afecten, o si por el contrario, en su territorio se han llevado a cabo diferentes
actividades sin tener en cuenta su criterio. En ofras palabras, se busca medir la

14
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1.2,

1.2.1.

eficacia de la consulta previa en estos resguardos, esto es, el grado de aplicacion

que tiene y las condiciones en las que" se realiza.

Como se puede ver, el trabajo que se presenta tiene un amplio contenido juridico,
y también aborda el tema estudiado desde la practica y la cotidianidad, lo cual
facilita visualizar el panorama del tema estudiado y comprenderlo en sus

verdaderas dimensiones, sin limitarse exclusivamente al estudio del deber ser sino

del ser cotidiano.

En vista de qué la consulta previa es un mecanismo de defensa de los derechos
colectivos, cuando el Estado toma medidas administrativas y legislativas que
pueden perjudicar a las comunidades, sus formas de vida, sus costumbres, sus
tradicionés, Ja cual necesita de una regulacion que debe ser estrictamente cumplida

- cosa que en la actualidad al Estado lo que mas le interesa generar mayor ingreso

econodmico , velar por el crecimiento econdmico, de esta manera estropeando y

vuinerando el convenio 169° de la Organizacion Internacional del Trabajo. Asies
como en la comunidad 'campesina de Palca se observa la existencia de una
concesion minera , por lo que ahora en esta investigacion queremos conocer sila
consulta previa ha sido adecuadamente aplicado de acuerdo a la normativa vigente,
0 es que se ha obviado. '

FORMULACION DEL PROBLEMA

FORMULACION DEL PROBLEMA GENERAL

2Como se viene dando la aplicacion del derecho a la consulta previa en,la

concesién minera de la comunidad campesina de palca?

1.2.2. FORMULACION DE PROBLEMAS ESPECIFICOS

e ;Cuanto reconoce la Comunidad Campesina de Palca sobre la aplicacion
del derecho a la consulta 'previa en la concesion minera?

15
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1.3.

13.1.

1.3.2.

14.

e ;Cuales son las caractenstlcas pnnmpales de su identidad cuIturaI de la
Comunidad Campesina de Palca?

o ;Como sé viene cumphendo los principios rectores del derecho a la
consulta previa en la concesién minera de la Comunidad Campesina de

Palca?
OBJETIVO
OBJETIVO GENERAL

Conocer la aplicacion del derecho a la consulta-previa, en la concesion minera de
la Comunidad Campesina de Palca - Huancavelica - Perd.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

o Diagnosticar el cumplimiento de la aplicacién normativa de la consulta
- previa en la concesion minera de la Comunidad Campesina de Palca.

- o Describir los indicadores observados, del cumplimiento de la aplicacion
normativa de la consulta previa en la concesién minera de la Comunidad
Campesina de Palca. ' |

» Evaluar cuantos principios rectores del derecho a la consulta previa fueron
tomados en cuenta, en la concesiéh minara dé la Comunidad Campesina

de Palca.

JUST_IFICACION

Este escrito tiene como finalidad optar por el Titulo Universitario en Derecho, el
mismo recoge nuestro interés por el estudio sobre la aplicacién de la consulta
previa, en la concesion minera en la Comunidad Campesina de Palca-Huancavelica

- Peru, y desarrolla de manera especial el derecho a la consulta previa analizando

a partir de las obligaciones que el Estado peruano ha adquirido a nivel internacional |
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- como miembro de la Organizacion de Naciones Unidas, la Ofgan_izacién
internacional del Trabajo, la Organizacion de Estados Americanos sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Convenio 169 de
la OIT. ‘ | '

Teniendo en cuenta que de manera reiterada la Corte Constitucional se ha
pronunciado sobre el derecho a la consulta previa, lo ha reconocido como un
derecho fundamental, integrado al bloque de constitucionalidad el Convenio 169 de
la OIT, pero ademas se ha pronunciado acerca de los érganos de control y vigilancia
de Ié OIT, no pueden ser ignoradas; cuando resultan de actuaciones del Estado
contrarios a los tratados internacionales aludidos en el articulo 93° Superior,
aunque no sean vinculados directamente, generan una triple obligacion en cabeza
de los Estados deben 1) ser acogidas y aplicadas por las autoridades
administrativas: 2) servir de base para la presentaéién de proyectos legislativos; y
3) orientar el sentido y alcance de las ordenes que el juez de tutela debe impartir

para restablecer los derechos violados 0 amenazados en ese y l0s casos que sean

similares.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES

A A NIVEL LOCAL
' Como informe de investigacion, aqui en la region Huancavelica no se

encontré ningtin antecedente similar al que se pretende desarrollar.
B. A NIVEL NACIONAL

. (Taipe Sahches , 2005)? realizo investigacion *Pueblos indigenas-
Condicion juridica leyes Pueblos indigenas-Peri condiciones sociales
Comunidades Campesinas Pert Colcabamba” (Huancavelica: Distrito). En

la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; el investigador llego a la |

siguiente conclusion:

2 TAIPE Sanches. Condicion juridica Leyes Pueblos lndigihas-Peru Condiciones Sociales Comunidades
Campesinas Peru Colcabamba. Lima, Peru: Universidad Nacional Mayor de SAn Marcos.

.
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Con la conquista y coloniaje en los Pueblos. Indigenas se ocasiono
una ruptura del procesd historico de sﬁ civilizacién, desarrollo
econémico, social y cultural produciéndose el resquebrajamiento
del normal ciclo de vida, alineacion cultural, pérdida de identidad y
despojo de inmensas extensiones de ferritorios de dominio
ancestral, siendo divididos en espacios llamados comunidades,
con derechos cada vez mas diminutos. Actualmente se encuentran
en extrema pobreza en los estratos de calidad de vida'y exclusion

con poca participacién social y politica.

El reconocimiento como Pueblo Indigena no supdne su separacion
del Estado, sino su inclusion como sujeto jurfdico, al que le
corresponde una serie de- derechos colectivos; 'implica la
consolidacion del reconocimiento a mantener su identidad
diferenciada de los démés componentes de la nacion de la que son

parte, es decir, en su condicion de pueblos indigenas.

El territorio de los pueblos indigenas es considerado un espacio
fisico de permahente expropiacion, fragmentacién, usurpacion,
explotacion y degradacién ambiental ya que los resultados de estos
hechos no solo constituyen una pérdida de la tierra,” sino
fundamentalmente una afectacién en la identidad y valor cultural

que representa el territorio para las comunidades.

El conjunto de normas no son sistematizados y no responde a los
principios y estandares Internacionales de proteccion de los
- derechos de los pueblos indigenas, desde el convenio 169 de la
OIT hasta el proyecto de Declarécién Americana de Pueblos
Indigenas, que se viene elaborando, é nivel de la Organizacion de

Estados Americanos-con la participacion y decision de los pueblos A

indigenas.
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C. A NIVEL INTERNACIONAL

(Vela Perdomo, 2011) Realizo la investigacion “La consulta previa para
explotacion de recursos naturales en el territorio de los pueblos indigenas
en el marco del Convenio '169 de la OIT y su eficacia en los resguardos
del gran pueblo de los pastos que habitan en el depan‘amento de Narifio”.
El trabajo de investigacion aqui presentado fue realizado en la
Universidad nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales (Bogovté Colombia 2011).

El desarrollo de esta investigacion, al permitir un acercamiento al
estudio de la consulta previa de los pueblos indigenas nos lleva a
concluir que aln se deben dar pasos hacia el reconocimiento y la
garantia real de los derechos de estas comunidades. Esto significa
que se ha verificado el poco compromiso que existe en la practica
con el respeto por el derecho a la consulta previa, libre € informada
o por los derechos relacionados con esta, tales como la
participacion, la autodeterminacion y el territorio.

El desarrollo legislativo en la materia presenta una tendencia

evolutiva, que se acenta, con la expedicion de la Constitucion de

1991. No obstante, aln es evidente que no se han adoptado las-

decisiones legislativas acertadas para garantizar el derecho a la
consulta previa en las condiciones y ambitos que se sefialan en el

convenio 169 de la OIT.

No obstante, la practica demuestra que a pesar de los avances en
la materia, atin es muy significativo el abandono por parte del

3 Vela Perdomo, C. La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio de los
Pueblos Indiginas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional de
Colombia 2011. - -
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Estado a las comunidades indigenas, al menos en lo referente a
verificar de manera efectiva, el cumplimiento previo de la consulta
previa, libre e informada y la existencia de consentimiento para la
expedicion de medidas legislativas y administrativas que los
afecten, no solo en relacién con la exploracion y explotacion de
recursos naturales, sino también con otros asuntos directamente
relacionados con sus derechos, en los resguardos del pueblo de
los Pastos la situacion es igual, existe un desconocimiento
generalizado por parte de los lideres indigenas acerca de los
mecanismos legales con los que pueden reclamar el cumplimiento
de sus derechos, y la consulta previa no se realiza en la gran
mayoria de los casos.

Finalmente, es posible concluir que la situacién de los pueblos

indigenas de Bolivia, Ecuador, y Pert no es en mucho diferente. |

Tampoco en estos paises se ha desarrollado con rigurosidad y
compromiso el convenio 169° de la OIT, e incluso, los avances
normativos y jurisprudenciales en algunos casos podrian ser

menos significativos que en el ejemplo colombiano.

(Acosta Cardenas, 2010)* Investigo sobre “la éplicacién de la mediacion
en la consulta previa a los pueblos indigenas como el mecanismo para
llegar a acuerdos o buscar el consentimiento en caso de exploracion y
explotacion de recursos no renovables”. Universidad San Francisco de

Quito, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas”

En el convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo se
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a auto determinarse,
teniendo en cuenta su permanencia ancestral en los territorios que

4 Acosta Cardenas, A. (2010). La Aplicacion de la Mediacion en la Consulta Previa a los Puelos Indiginas
como el Mecanismo para llegar a Acuerdos o Buscar el Consentimiento en caso de Exploracion de Recursos
no Renobables. Quito, Ecuador: Universidad San Fransisco de Quito .
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habitan. La exploracién y éxpl_otacién de recursos no renovables
dentro de estos territorios genera un conflicto de derechos, entre
los pueblos indigenas y el Estado. La mediacion puede‘ser el
mecanismo utilizado dentro de la Consulta Previa para equilibrar
los distintos derechos y llegar a acuerdos justos teniendo en cuenta
los derechos colectivos reconacidos en la constitucion, y sin dejar
de lado los beneficios que eses recursos pueden otorgar a todos

los ecuatorianos.

(Antuash Tsenkush, 2009) Investigo sobre “La eficacia de la consulta

previa en la realidad del mundo indigena amazénico del Ecuador’.
Universidad Andina Simén Bolivar Facultad de Derecho (QUITO Ecuador
2009). '

Cdmo he constatado, los derechos colectivos de las comunidades
indigenas, han sido desconocidos sisteméaticamente por el Estado
ecuatoriano, con el afan de proteger intereses de empresas
transnacionales y los contratos firmados por éste con las mismas
para la exploracion o explotacion de los recursos naturales, entre
ellos, el petréleo,b la madera y otros minerales en general. Esta
negacion de los derechos de los pueblos ancestrales responde a

clésicas y obsoletas estructuras estatales cuyo mecanismo central

“constituye. una ciudadania monocultural que'niéga al otro", que

niega la inclusion de los llamados grupos minoritarios del. Estado
ecuatoriano, grupos:que por legitimos derechos han "sido'y sigUen
siendb, los habitantes naturales y legitimos de la Amazonia y que
consideran a estas tierras como un vientre sagrado y fecundo,
donde se encuentran los tesoros mas preciados del Ecuador que
deben conservarse y guardarse.

5 Antuash Tsehkush, A. (2009). La Eficacia de la Consulta Previa en la Realidad del Mundo 3'Indigina
Amazonico del Ecuador. Quito, Ecuador: Universidad Andina Simon Bolivar,
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Como dejamos sefialado, la Constitucion de 2008. Declara al
Ecuador como un Estado Plurinacional. el mismo que no ha sido
desarrollado a lo largo de la normatividad constitucional, dejandolo
por tanto, Unicamente enunciado como un principio. Y ello implica
que el Estado tiene la obligacidén de desarrollar el principio de la
plurinacionalidad en todos los actos administrativos, judiciales-
legislativos o de otra naturaleza, pero para ello se requiere de una
Corte Constitucional integrada por personas imparciales y

decididas a aplicar la Constitucion, lo cual no sucede con la actual.

2.2. BASES TEORICAS.
- 2.21. GENERALIDADES DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA
A BREVE RESENA HISTORICA DE PUEBLOS INDIGINAS.

(Vicente , 1975, pag. 130)¢ Sefiala que el hispanoamericano esta a la bisqueda de

~ su caracter propio, de sus raices propias: se apasiona por el pasado precolombino.

El pasado precolombino ha sido tema de estudio por décadas, no solo por
 constituirse en un antecedente vital para el conocimiento de la historia, sino porque
permite revivir, al menos en la narrativa, los acontecimi‘entos"y sucesos vividos
antes de la Ilégada de los espafioles. No se tiene calculo exacto del poblamiento de
la América Precolombina a la época en que los esparioles pisan suelo arhéricanb,
se deduce estadisticamente que eran cerca de 10 a 40 millones de indigenas.
Espafia y Portugal van a repartirse este nuevo mundo en un acuerdo suscrito el 07
de Junio de 1494 denominado "Tratado de Tordesillas”, tras haber emprendido

.§ Vicente , A. (1975). Derecho de los indiosy desarrollo en hispanoamerica. Madrid, Espafia: Cultura
Hispanica. o :
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expediciones en el Continente Americano modificando la vida de los pueblos
indigenas. '

Roque, Roldan. (1996), al analizar la legalidad indigena en el Pery, 1a clasifica en
cinco momentos: Una primerav representada por la institucionalidad incaica que
tenia plena vigencia a la llegada de los espafioles; una segunda fase la imposicion
de las leyes de la guerra de la conquista; una tercera la elaboracion, adopcion y
difusion de una frondosa legislacion de la corona para sus colonias en América: una
cuarta en el siglo XIX inspirada én las ideas liberales que dio origen a la
construccion de los estado-nacion, que prdcuraban la asimilacién de las
poblaciones indigenas a los nuevos ordenes de la época; una quinta a partir de la
constitucion de 1920, en que el Estado peruano otorga a las comunidades y pueblos
indigenas la posibilidad de mantener al menos en parte sus espacios territoriales,
el reconocimiento de su cultura, su forma de organizacion y de administracion de
justicia en el ambito comunal. Esta fase se ha mantenido en la historia constitucional
del pais a lo largo del siglo XX hasta la Constitucion de 1993, la que analizaremos
més adelante. |

A1. ETAPAINCAICA

(Roque R., 1996)8 Afirma que, “el Imperio del Tahuantinsuyo fue el epilogo
de una sucesion ininterrumpida de culturas y civilizaciones que tuvieron
como denominador comun el colectivismo".

En el campo de la organizacion social la figura del Ayllu como el nucleo
fundamental de la sociedad. En el ambito propiamente juridico la atribucion
a la Costumbre de fuente importante, tal vez fundamental del orden yla

legalidad de los actos y de las conductas. “el interés colectivo por encima

7 Roldan, Roque. Manual para la formacién de derecho indigenas: territorios, recursos naturales y convenios
internacionales. 2004. v ‘ ,

8 Roque, R. (1996). Tierras y Territorios Indiginas. Lima, Peru; Estudio realizado para la Secretaria Pro-
Tempore del TCA . ' .
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~del interés individual, la familia absorbida por el Ayllu. La propiedad
colectiva y ningin concepto de propiedad individual'. Los incas
consiguieron organizar un Estado donde la norma juridica era
perfectamente identificable, no obstante confundirse muchas veces con
elementos . consuetudinarios, religiosos, morales y econdmicos.
Distinguiveron con claridad entre sociedad y estado, también entre €l
derecho y la moral y elevaron las normas éticas de caracter particular, a

deberes de caracter publico”.

- A2. ETAPA COLONIAL

(Roque & Tamayo , 1999)%, Mencionan sobre las llamadas, leyes de
burgos, que por un lado reconocia la libertad de los indios y se
recomendada medidas especiales de proteccion, por otro lado se dio via
libre a los repartimientos 'y las encomiendas entendida como una
servidumbre benévola sobre los indios para "disponerlos y constrefiirlos a
la perseverancia en el trabajo y la virtud”.

El sacerdote Fray Bartolomé de las Casas'® de la orden de los Dominicos
presenta a la Corona espafola la "Relacion Breve de la Destruccion de los
'.Indic')s" que provocan que Carlos V en el afio 1542 expida las llamadas
"Leyes de Indias", conjunto de disposiciones que intentaba poner término a
la penosa condicién de los indios, déterminada por la ambici()n de los
coﬁquistadores y colonos. Las Leyes Nuevas abolian, en parte sustancial,
las normas anteriores, prohibian el otorgamiento de nuevas encomiendas,
la cancelacion de las encomiendas cuyos titulares fallecieran y la
prohibicion de ser transferidas a sus herederos. Esto dio lugar a una
ordenanza que decia " De aqui en adelante, por ninguna causa de guerra

ni otra alguna, aunque sea a titulo de rebelién, ni por rescate ni de otra

2 Roque, R., & Tamayo , A. (1999). Legislacion y Derechos Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
19 En la que plantea | conjunto de disposiciones que permitié poner fin la condicién de indios.
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manera, no se puede hace)' esclavo indio alguno, y queremos que sean

- tratados como vasallos nuestros de la Corona de Castilla pues lo son”.

Recopilacion de las Leyes de Indias. Consejo de la Hispanidad, Madrid.
(1943), en el que sefiala un aspecto importante en la legislacion de Indias
es el que le otorgd a los ordenamientos consuetudinarios indigenas, como
soporte institucional del régimen de vida de los indigenas y de relaciones v
con los demas sectores de la sociedad bajo el dominio espafiol, siempre
que no se opusieran a la moral y buenas costumbres. Algunos de los textos
de las leyes de Indias disponen lo siguiente: "Los gobemadores y justicias
reconozcan con particular atencion la orden y forma de vivir de los indios;
policia y disposicion de los mantenimientos y avisen a los virreyes y
audiencias y guarden sus buenos usos y costumbres en lo (fue no fuesen

contra nuestra sagrada religion, como esta ordenado”

A3. ETAPA REPULICANA

(Chuecas Cabrera, 2011)*! Sefiala que Los Estados latinoamericanos en
el siglo XIX se instalaron en la cultura juridica de la ideologia del Estado-
Nacién y el monismo legal, asociados a la teoria del monopolio estatal. El
ideal de construir naciones culturalmente homogénéas fue parte del
proyecto asimilacionista que los legisladores '__Ide esa época
institucionalizaron. Se identificaba nacion con la idea de un solo pueblo, una

sola cultura, idioma e identidad, regido por una sola ley y sistema de justicia.

El principio dela "igualdad ante la ley" en su 'origen sighiﬁéé un postulado -
impdrtante para la configuracion de los nacientes Estados. La Reptblica
heredé una profunda fractura social cuyo punto de partida fue la escision

11 Chuecas Cabrera, A (2011). Ei Derecho de los Pueblos ldlgmas y Comumdades en el Contexto Historico
del Peru. Lima, Peru. :
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entre los criollos fundadores de la Replblica y la pbblacién indigena; que
constituia la inmensa mayoria del pais. Un primer momento fue marcado

por los decretos de San Martin y Bolivar cuyas medidas no tuvieron efeqtos'

significativos en el mejoramiento de las condiciones de vida de
los indigenas (op cit.).

(Figallo, 1988)'2 Sefiala que en los Decretos de Bolivar sobre los Derechos
de los indios menciona que, Simén Bolivar dicté el Décreto del 8 de abril de
1824, de funestas consecuencias para los indigenas al declarar que podian
vender de cualquier modo las tierras que poseiéh, | y dispone el
fraccionamiento de las tierras comunales y restablecer el tributo indigena.

En el gobierno del General Ramon Castilla? se adoptaron algunas medidas
a conseguir mediante la devolucion de las tierras o el pagd de
compensaciones, la indemnizacion a las comunidades indigenas que
hubieran sido afectas por ventas en los gobiernos precedentes. Sin
embargo eétas medidas no tuvieron éxito y se continud apropiacic’in de las
tierras indigenas por {os terratenientes.

" En el caso de los indigenas émaz()nicos, la Ley N*1220 establecio que las
tierras de los nativos fueran automaticamente incorporadas como tierras de
dominio dél Estado, porque no habian sido legitimamente .édquiridas
conforme al Cédigo Civil o conforme a la Primera Ley Organica de Tierras
de Montafa de 1898. En realidad fue una Ley que establecié privilegios en
favor de aquellos que explotaron el caucho y en la practica significé que los
adjudicatarios se consideraban dueﬁos absolutos y perpetubs de latierray
de todo cuanto ser viviente habia en ellas: plantas, animales y personas:
los propios indigenas. '

12 Figallo, G. (1988). Los Derechos de Bolivar sobre los Derechos delos Indios y al Venta de Tierras de la
Comunidades. Lima, Peru: Rev. Debate Agrario. _ ,

13 A pesar de que el gobierno de Ramén Castilla adopto algunas mediadas a consiguiera mediante la
devolucion de tierras o el pago de compensacion, empero estas medidas no tuvieron éxito. -
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(Chirif, 1993)14, sefiala que A partir de esta Constitucion se hicieron
algunas iniciativas de orden legislativo por ejemplo el Decreto Supremo N9
03, del 1ro. de marzo de 1957', se autorizo la entrega.de tierras a las
comunidades indigenas, no con la calidad de itulaciones en propiedad sino
de reservas que otorgaban a sus beneficiarios el simple usufructo. Alberto

Chirif ha sefialado que en cumplimiento de este decreto, pudieron haberse -

- entregado un total aproximado de 114 reservas, sobre una superficie de
130,000 hectéreas. |

Un hecho relevante en la historia legislativa del Perl es la Ley de Refbrha
Agraria (Decreto Ley N° 17716)15 iniciada en 1969 por el General Juan
Velasco Alvarado, quien rebautizd a las comunidades de indig‘enas por
comunidades campesinas, pero no se ocup6 en absoluto de las ilamadas
tribus selvicolas, que continuaron siendo vistas como salvajes.

En 1974 se prbmulgé el Decreto Ley Ne 2065316, conocida como la Ley de
Comunidades Nativas y de Promocion Agropecuaria de las regiones de
Selva y Ceja de Selva. Esta Ley es la promotora de un verdadero cambio
de estructuras en la Amazonia, a partir del reconocimiento de las “tribus
selvicolas" en comunidades nativas. La ley reconoci6 su existencia legal y

personeria juridica.

La Constitucién de 197917, recogiendo los principios de la Ley Reforma

Agraria, la normatividad sobre Comunidades Campesinas y la Ley de

14 Chirif, A. (1993). La Organizacion Ind|g|na y la Defensa Terntonal en Reconocnmlento y Demarcacion de
Territorios Indiginas en la Amazonia. Bogota, Colombia: Fundacion Gaia.

15 Decreto Ley N° 17716 promulgado en 1969, por el gobierno de Juan Velasco Alvarado con el cual rebautiza
a las comunidades indigenas por comunidades campesinas.

16 Decreto Ley Ne 20653, Ley de Comunidades y de promocién agropecuana de las regiones de selva y ceja

17 Se establece que Ias comunidades campesinas y las natuvas tienen existencia legal y personeria juridica,
que son auténomas en su orgamzacmn trabajo comunal y uso de la tierra, asi como en lo economlco y
administrativo. ‘ }
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Comunidades Nativas,' estableci6 que las ComUnidades Campesinas ylas
Nativas tienen existencia legal'y personeria juridica, que son autbnomas en
su organizacion, trabajo. comunal y uso de la tierra, asi como en lo
economico y administrativo. También que las tierras de las comunidades |
eran inalienables, inembargables e imprescriptibles. Se deja la opcién de la
enajenabilidad con mayoria de los dos tercios de los miembros de la
comunidad". Asi mismo pueden ser expropiadas por razones de utilidad

publica.

La Constitucion Politica de 199318 introdujo dos preceptos novedosos
uno referido al reconocimiento de la identidad étnica como derecho
fundamental de toda persona (art.2, inc.19); y el reconocimiento de Ia'
jurisdiccion indigena y el derecho consuetudinario dentro del territorio
comunal. Por Id demas, las tierras comunales perdieron su' -caracter
proteccionista cuando ésta Constitucion les retird la calidad de

inembargabilidad e inajenabilidad.

Eéte periodo marcado por la Constitucion de 1993, es necesario resaltar la
ratificacion del Convenio 1691 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigen'as y Tribales en paises independientes, ratificado
mediante Resolucién Legis!ativa 26253 el 2 de febrero de 1994. Como el
mas importante instrumento internacional de reconocimiento y vigencia de
‘derechos como individuos y como colectivbs culturalmente diferenciado de

sus respectivas sociedades nacionales.

18 Se reconocié la identidad étnica como derecho fundamental de toda persona (art.2, inc.18); y el
reconocimiento de la jurisdiccion indigena y el derecho consuetudinario dentro del territoric comunal

19 Se ratifico el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo mediante Resolucion Legislativa N° |
26253 el 2 de febrero de 1994. .
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DERECHO A LA CONSULTA PREVIA GENERALIDADES.

(Carrion, 2012)20 Seﬁala que el derecho de consulta previa, libre e
informada, es un derecho colectivo y de participacion que tiene importancia
social y politica, y cuya vigencia implica el reconocimiento de su alcance y
contenido de acuerdo a la normativa nacional e internacional, siempre con
los lineamientos establecidos en los “instrumentos internacionales de
derechos humanos. En el presente acépite, se resumen, por un lado, las
caracteristicas basicas, alcance y limites de este derecho; y, por otro, se
analizan las normas que regulan este derecho a nivel nacional y sus
implicaciones juridicas.

La consulta implica, por un lado, un limite al actuar del Estado y, por otro
lado, permite el dialogo con los pueblos, nacionalidades, comunas y
comunidades indigenas.

La Defensoria del Pueblo del Ecuador, analiza este tema desde un punto
de vista de la evolucién del derecho internacional y sefiala que, el derecho
de consulta involucra dos elementos fundamentales:

- - La consulta previa libre e informada, entendida como limite del poder
plblico, contiene una obligacion negativa del Estado de abstenerse de
violentar los derechos humanos de los puéblos indigenas reconocidos,
tanto en la Constitucion, como en los instrumentos internacionales de

derechos humanos.

- Y otro instrumento que implica que @l proceso de dialogo, entre el

Estado, y los pueblos y nacionalidades indigénas, permite la

- incorporacién de las opiniones y visiones de estos colectivos, en las

édopcién de las decisiones estatales (Defensoria del Pueblo, 2011, 18).

2 Carrion, P. (2012). Cdnsulta Previa, Legislacion y Aplicacion (Carla Bonilla ed.). Quito, Ecuador.
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Ambos instrumentos establecen que el propésito de la consulta es Idgrar el
consentimiento previo, libre e informado. Sin embérgo, el convenio 169 de
la OIT, ademas del consentimiento, prevé como proposito de la consulta el
alcanzar acuerdos. Esta idea es sumamente importante, pues facilita la
toma de decisiones por parte del Estado, en tanto se establece la
posibilidad de llegar a acuerdos entre este y las comunidades o pueblos
indigenas, que pueden ser afecfados, con excepcion de los temas en los
cuales, de acuerdo a la declaracion de las Naciones Unidas?! para los
pueblos indigenas es indispensable el consentimiento previo (Declaracion
de las Naciones Unidas, 2006 art. 10 Y 29 parrafo 2).

(Vila Pihue, 2006)2, la consulta prévia para las organizaciones indigenas,
es un derecho que ha sido ganado a favor de los pueblos indigenas desde
hace muchqs afios, esto con la sola emision del convénio 169 de la OIT.
Sin embargo, consideran que ha existido de parte de los Estados bastante
indiferencia respecto a su cumplimiento, que se ha preferido relegar sus
derechos por dar preferencia al de otros, como el de inversionistas y las

empresas.

“es un derecho que los pueblos indigenas lo tenemos' ganado

desde hace muchos afios. El tema es que no se cumple en el caso
. [

del peru’ Op. Cit.

(Ibaiez , 2012)%, Iva consulta es un derecho que viene desde el Convenio
169, es un derecho ser donsultados sobre cualquier medida administrativa
o legislativa que puede afectar los derechos de los pueblos indigenas.

21 Para las Naciones Unidas es Imprescindible el consentimiento previo.
22 Vila Pihue, L. (2006). El Derecho de la Consulta Previa de los Pueblos Indiginas en America Latina. La

2 |baiiez,, J. (2012). Conferencia sobre Derecho ala Consulta a los Pueblos Indiginas. La Paz, Bolivia. '
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B.1.

B.2.

(Harttling, 2012)%4, sefala que en el proceso de consulta no hay poder de
veto como hemos discutido mucho aqui, hay una oingaCién reciproca de

los indigenaé de participar.

“La consulta tiene que ser seria y significativa, no es una caja que la

. cerramos y terminamos, el punto es entender cuales son los derechos que

estan siendo vulnerados por el impacto, como va impactarnos, si hay
manera de mitigar esto o si no vamos a aceptar el proyecto. Es un proceso
de entendimiento e intercambio mutuo” Op. Cit.

CONVENIO 169°

(Garcia, 2012)%5, sefiala que por un lado es la proteccion de los pueblos
indigenas frente a la discriminacién. Es también un instrumento de dialogo

social para prevenir conflictos y para alcanzar una paz duradera con justicia

social y trabajo decente. Y tenemos en el Convenio, una expresion de la-

aspiracion a la felicidad a la que los pueblos originarios indigena

~ campesinos tienen derecho como el resto de la sociedad.

Si queremos resumir el marco de derechos contenido en el Convenio 169,
del marco general, de la politica general del cdnveni_o, es que los pueblos
indigena campesino deberan gozar plenamente de los derechos humanos

y libertades fundamentales sin obstéaculos y sin discriminacion (op. Cit.).

TERRITORIO ,
(Sorensen, 1978)26, sefiala que “en la actualidad se considera al teritorio

como un espacio tridimensional, puesto que no solo tiene longitud y latitud,

24 Harttling, J. (2012). Conferencia sobre el Derecho a la Consulta a los Pueblos Indiginas (Gonzalo Galvez
ed.). La Paz, Bolivia.

25 Garcia, M. (2012). Conferencia sobre el Derecho a la Consulta a los Pueblos Indiinas (Gonzalo Gosalvez
ed.). La Paz, Bolivia. :
26 Sorensen, C. (1978). Manual de Derecho Internacional Publico. Mexico.
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. sino, también profundidad en el cual se incluye al espabio adyacente yalos-

yacimientos subterraneos’. »

(Cabanellas, Diccionario Juridicd Elemental)27 Define al territorio como.
‘parte de la superficie terrestre sometido a la jurisdiccién de un Estado,
provincia, Regién o municipio. La base geografica de una nacion,
comprendida dentro de sus fronteras, el eépacio sometido a su imperio y él
sujeto a su jurisdiccion”.

Articulo 54° de la constitucion politica del Perd sefiala que, el territorio del

Estado es inalienable e inviolable, comprende el suelo subsuelo, el dominio
maritimo, y el espacio aéreo que los cubre.

Articulo 88.- de la Constitucion Politica del Pera sefiala que El Estado

‘apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de

propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra
forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra
segun las peculiaridades de cada zona.

El instituto Interamericano de Derechos Humanos28 ha determinado que
“erritorio se refiere a una rea geografica o un espacio de la naturaleza que
se encuentra bajo la influencia cultural y el control politico de un pueblo.
Tierra se refiere a la porcion dentro de ese espacio que es apropiable por

un individuo o una persona juridica.

(La Torre )2, Nos comenta en su articulo titulado "Derechos territoriales
frente a las actividades petroleras; “un reto para la gobernabilidad
democratica", lo que los pueblos indigenas pueden considérar al encarar
un broyecto de extraccion de recursos no renovables en sus territorios”.
Para los pueblos indigenas, esta concesion no representa solamente un
permiso para pasar libremente por sus tierras hacia el lugar donde se

encuentra el yacimiento o la cesion de una pequefia area para las labores

27 Cabanellas, G. (s.f). Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires, Argentina.

28 Determina que e! territorio es un rea geografica o un espacio de la naturaleza que se encuentra bajo la
influencia cultural y el control politico de un pueblo.

» La Torre, L. (s.f.). Derechos Territoriales Frente a las Actividades Petroleras. Quito , Ecuador.
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B.3.

- de produccion. Lamentablemente, son muchos los derechos de los que se

ven despojados al introducirse las empresas, algunos tan fundamentales

como la salud, el control autonomo de sus territorios ancestrales, el disfrute
de la paz, tranquilidad y seguridad, su vida espiritual, el desarrolio de su
cultura y de su identidad, su independencia, su alegria, su orgullo‘ y el
disfrute de sus recurso en un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de una vida con calidad humana. Y por supuesto, la dignidad (op
cit).

COMUNIDAD CAMPESINA
La Constitucion Politica del Perd en su articulo 89° sefiala que las

comunidades campesinas y nativas tienen existencia legal y son personas

juridicas, asi mismo indica, que son autbnomas en su organizacion, en el

. trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como

en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La
propiedad de sus, tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono

previsto en el articulo anterior.

" (Carrion, 2012)% Menciona que la consulta comunitaria constituye un

mecanismo propio de las comunidades para pronunciarse sobre los actos
de la administracion publica que atentan contra sus derechos colectivos, en
este caso, la proteccion de fuentes de agua para el abastecimiento del

liquido que permite la supervivencia humana. Este proceso, si bien no esta

“reconocido textualmeénte en la normativa nacional, supone el ejercicio del
derecho de autodeterminacion de los pueblos, reconocido en instrumentos

internacionales.

30 Carrion, P. (2012). Consulta Previa, Legislacion y Aplicacion (Carla Bonilla ed.). Quito, Ecuador.

34

2



B.4.

Sentencia de CIDH (2012)% destéca lo importante que la corte ratifique
que, “una de las garantias fundamentales para garantizar la participacion
de los puebllos y comunidades en las decisiones relativas a medidas que
afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal,
es el reconocimiento a la consulta, el cual esta en particular reconocida en

el convenio N° 169 de la OIT, entre- otros instrumentos internacionales

.complementarios” (CIDH, 2012:5).

CONCESION MINERA

En su articulo 66° de la Constitucion Politica del Peru32 , sefiala que,
los recursos naturales renovables y no renovables son patrimonio de la
Nacion, El estado es soberano en su aprovechamiento, por Ley Orgénica
se fjan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a diéha

norma legal.

En su articulo 90° del Decreto Supremo N° 014-92-ME33, menciona que

la concesion minera otorga a su titular el derecho a la exploracion y

explotacién’ de los recursos,'recursos minerales concedidos, que se
encuentren dentro de un sélido de'profundidad indeﬂnida, limitado por
planos verticales correspondientes a los lados de un cuadrado, rectangulo
o poligonal cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas Universal
Transversal Mercator (UTM). La concesion minera es un inmueble distinto
y separado del predio donde se-encuehtre ubicada. Las partes integrantes
y accesorias de la concesion minera siguen su condicion de inmueble

31 una de las garantias fundamentales para garantizar la participacion de los pueblos y comunidades en las
decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal,
es el reconocimiento a la consulta. _

%2 recursos naturales renovables y no renovables son patrimonio de la Nacion, El estado es soberano en su
aprovechamiento.

3 |a concesion minera otorga a su titular et derecho a la exploracién y explotacwn de los recursos recursos
minerales concedidos. :
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auhque se ubiquen fuera de su perimetro, salvo que por contrato se pacte
la diferenciacion de las accesorias. Son partes integrantes de la concesion
minera, las labores ejecutadas tendientes al aprovechamiento de tales
vsustancias. Son. partes accesorias, todos los bienes de propiedad del
concesionario que estén aplicados de modo permanente al fin econdmico
de la concesion. (Articulo 200, inciso a), Decreto Legislativo No 708'y
articulo 160, Decreto Legislativo No 109).

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN EL PERU

(Claudia Vela, 2011)* sefiala, tal como se puede verificar de las
disposiciones legales existentes en el ordenamiento juridico Peruano, la
consulta previa no resulta ser un tema que esté completamente regulado,
como lo exige el Convenio No 169 de la OIT, es decir, no hay

reglamentacion de todos y cada uno de los temas que les conciernen a
las comunidades indigenas, sino s6lo de algunos de ellos, e incluso, en las
materias en que la consulta previa hace presencia, no se consigue una
regulacién precisa que garantice sus derechos como lo exige la

normatividad internacional.

En cuanto a la Résoluciéh Ministerial 159-2000-PROMUDEH“ 21/06/2000,
que aprueba la directiva para promover y asegurér el respeto a la identidad
~ étnica y cultural de los pueblos indigenas, comunidades campesina's y
nativas, debe decirse que si bien recohocé el derecho a la identidad étnica
como el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que
identifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad
Nativa®; entendiendo que tal derecho comprende: el derecho a decidir

34 Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para [a Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio de
Iso Pueblos Indiginas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional de

3% Resolucion Ministerial 159-2000-PROMUDEH 21/06/2000.
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sobre su propio desarrollo, a sus formas de organizaci()n; yenlo due atarie
al tema, el derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda
accion o medida quese adopte y que pueda afectarles, ho establece ningdn
mecanismo para hacer valer y respetar dicho derecho, lo que hace que en

la practica el mismo resulte inviable.

Lo mismo ocurre con el Decreto Supremo N° 038-2001-AG 22/06/2001 el
cual establece en su articulo 43 que para la categorizacion o
establecimiento de un area protegida deben realizarse procesos
transparentes de consulta a la poblacién local interesada, donde se
incluyeh a las comunidades campesinas 0 nativas, de acuerdo con los
procedimientos establecidos en el Convenib 169, tema frente al cual no hay

gran controversiass.

Frente a las actividades del sector minero se expidié en el afo 2003 el
Decreto Supremo 042-2003-EM del Ministerio de energvia y minas, en este
decreto, se obliga a las empresas mineras a respetar las instituciones, las
autoridades, culturas y costumbres de las localidades que habitan en el
territorio intervenido®’, esto se obtiene a través de una manifestacion
jurada, la cual resulta siendo meramente declarativa dado que no se prevé

ningln mecanismo para hacerla efectiva o controlar su cumplimiento.

Por su parte,’ el Decreto Supremo 028-2008-EM establece el Reglamento
de Consulta y Participacion Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacion
de los Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas, que entrd en
| vigencia el 26 de junio de 2008. Esta norma hace referencia al Convenio
169 de la OIT, pero establece mecanismos inconsecuentes, que no
implicén un desarrollo del Convenio. Asi por ejemplo, hace alusion al
principio de buena fe en la cbnsulta y a la finalidad de la misma, que se

%6 Decreto Supremo N° 038-2001 AG 22/06/2001.
37 Decreto Supremo 042-2003-EM del Ministerio de energia y minas en el afio 2003.
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centra en conocer, con anterioridad al inicio y realizacién de la actividad
"minera, si los intereses de los pueblos indigenas o comunidades
campesinas que habitan en el area de influencia de las actividades mineras
proyectadas se ven afectados. Asi mismo, la norma contempla una serie
de .derechos y principios como: 1-. El derecho a la participacion, 2-. El
derecho al acceso a la informacién, 3-. El principio de respeto a la
diversidad culturél, 4-. El principio de no discriminacién, 5-. El principio de
vigilancia ciﬁdadana y 6-. El principio de dialogo contintio. Sin embargo, lo
anterior contradice todo esto, cuando dispone que la consulta previa se
efectie con posterioridad a la concesién minera, dej‘ando sblo como
enunciados los principios transcritos del Convenio 169 OIT.
. 1.'
(Claudia Vela, 2011)% afirma que de esta forma, la consulta previa se lleva
~ acabo en lo relacionado con los estudios de impacto ambiental y social, los
mismos que sé»deben solicitar y realizar previa intervencién minera, segin -
lo establece el Decreto Supremo 038-2001- AG y el 028-2008- EM, pero
posterior a la aprobacién del proyecto g ejecutarse. Los estudios previos
segun la citada regulacion, se encomiendan a las empresas que efectuaran
las actividades mineras, siendoi que los mismos deberian corresponder a
“una labor realizada por entidades impan‘:iales, “de conformidad a lo
estaBIecido por la Corte Interamericana de derechos Humanos, corporacion
| que hace énfasis en que estas actividades deben obligatoriamente reportar

beneficios para los pueblos indigenas.

En este sentido, puede afirmarse que la consulta previa en el contexto
descrito no busca involucrar a las comunidades indigenas en la actividad a
realizarse, esto es, no existe una participacion directa en cuanto al proyecto

como tal; sino al estudio ambiental que surja del otorgamiento de la

38 Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio de
Iso Pueblos Indiginas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional de
Colombia. : ' : :

38



con'cesic')n. minera. De esta forma, la consulta previa descrita en el
mencionado decreto no requiere ni tiene en cuenta el consentimiento de la
comunidad frente al proyecto minero, sino sobre el impacto ambiental y
sobre la forma de neutralizar los efectos.

(Claudia Vela, 2011)% La consulta previa, segln esta normatividad, se
entiende corh‘o un proceso de informacion y dialogo, lo que representa una
nocion bastante sesgada de conformidad con las disposiciones del
convenio 169 OIT, pues en ninglin caso comporta_ el mecanismo para
encontrar un acuerdo respecto de una actividad minera especifica. .
Adicionalmente, no se entiende a la consulta previa como un mecanismo
obligatorio de participacion sino como un requisito formal facultativo, con lo
cual pierde su naturaleza garantista.

Por su parte, la participacion de las comunidades indigenas en el éector
energetico esta regulada por el Decreto Suprémo 12-2008-EM, publicado
el 20 de febrero de 2008, mediante el cual se aprobd el Reglamento de
Participacion  Ciudadana para la realizacion de actividades de
hidrocarburos. Esta norma corrigié que la consulta se realizara después de
la concesion, al establecer que ésta busca determinar si podrian afectarse
los intereses de las poblaciones que habiten en las zonas de influencia de
los proyectos de hidrocarburos a efectos de que antes de.emprender o
autorizar cualquier programa de actividades, se conozcan y analicen las

principales preocupaciones manifestadas.

Sin embargo, la orientacién de la participacion ciudadana, tal como esta
concebida, no logra los resultados exigidos por las normas internacionales;
en cuanto a propiciar una efectiva participacion de las comunidades

3% Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturalés enel Territorib de
Iso Pueblos Indiginas en ef Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional de
Colombia. ' :
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indigenas, esto por cuanto, la regulacion de la consulta es una norma de
tipo muy general, lo que permite varias interpretaciones al momento de su
| aplicacion, y que ha llevado a que las empresas extractivas lo unico que
lleven a cabo sean talleres informativos y audiencias publicas una vez
otorgados los derechos, esto es, de forma posterior a la suscripcién de los
contratos de exploracion o explotacion.
De manera que, en el sector energético no es muy clara la presencia de la
consulta previa como mecanismo de participacion de los pueblos indigenas,
pues el otorgamiento de los derechos o permisos para realizar actividades
extractivas en nada depende de la consulta que se haga a los puebios
indigenas. Ademés, no se trata de una consulta propiamente dicha la que
se involucra en esta regulacion, sino de talleres que informan ef inicio de
una actividad, y que en Ultimas se acercan mas a los medios difusivos
formales, que a los de participacion y decision.

Respecto de la Ley general de ambiente debe decirse que es de las ultimas
normas aprobédas en los temas ambientales y de conservacion de la
“biodiversidad, y aunque por técnica juridica no es la norma que de por si
deba contener el mecanismo de la consulta previa, y lo prevé en su articulo

72 de la siguiente forma:

' "Articulo 72 °- Del aprovechamiento de recursos naturales y
pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas: inciso 1- los
estudios y proyectos de exploracion, explotacion y aprovechamiento
de recursos naturales que se autoricen en tierras de pueblos
indigenas, comunidades campesinas y nativas, adoptarén las

medidas necesarias para evitar el detrimento a su integridad cultural,

“social, econémicay a sus valores tradicionales." (Congreso de la

Republica. Ley N° 28611:2005) ibed. ,
‘Asf mismo, en el inciso segundo del mentado articulo 72 establece que "en
caso de haber proyectos o actividades para ser desarrollados dentro de las

tierras de poblaciones indigenas, comunidades campesinas y nativas, los

40
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procedimientos de la consulta previa se orientan preferentemente a
establecer acuerdos con los representantes de estas... Op. Cit.

En el mismo sentido, el inciso 3 de esta norma otorga a los pueblos
indigenas tan soélo los derechos de libre acceso "Para satisfacer sus

necesidades de subsistencia y usos rituales" -sin garantizar que estas

zonas no estén contaminadas por el proyecto minero-, y un derecho de

preferencia para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales

dentro de sus tierras solo en el caso en que no exista reserva del Estado o

derechos exclusivos o excluyentes de terceros. (Op Cit)

Esta Ley establece claramente limitaciones en cuanto al manejo de los
recursos naturales por parte de terceros, en caso de involucrarse tierras de
comunidades campesinas y nativas, de tal forma que las empresas
interesadas en realizar un proyecto que toque el territorio de estas
comunidades deberan incluir en sus estudios el impacto socio-cultural del
proyecto para las localidades que resulten afectadas. Asi mismo, deberan
orientar la consulta previa a lograr un acuerdo con los representantes a fin
de preservar los derechos y costumbres tradicionales. La norma prevé

mecanismos de resarcimiento obligatorios en caso de ocasionar dafios

ambientales o socioculturales, y finalmente, establece la necesidad de

pactar una participacion justa y equitativa de los pueblos indigénas frente a
los beneficios econdmicos que reporte uh proyecto en su territorio.

Asi, y pese a que esta norma lleva el alcance de la consulta previa un pbco
mas cerca de -Ia'exigencia de las normas internacionales, también presenta
limitantes en la forma como ha sido concebida. Particularmente, puede
notarse que no define el momento oportuno en que deberé efectuarse la
consulta previa dentro del proceso de otorgamiento‘de los derechos para
realizar una ‘actividad extractiva, ademés, se puede ver que el
procedimiento de la consulta previa se orienta preferentemente a establecer
acuerdos entre los pueblos y las empresas para sefialar beneficios y
medidas compensatorias, restringiendo los fines que en realidad deberia
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tener, que consisten precisamente en obtener el consentimiento 0 conocer
la voluntad de los pueblos indigenas, tal como lo establece el Convenio 169
OIT. | |
(Claudia Vela, 2011)% sefiala que como puede observarse de la anterior
ilustracién, las nofmas existentes en el ordenamiento juridico peruano no
responden a verdaderas intenciones de desarrollar lo establecido en el
Convenio 169 OIT, pues aunque se procura integrar este tema con la
regulacion de materias que afecten o involucren la vida de las comunidades
indigenas, no se lo hace desde la finalidad de la norma, de manera que el
derecho de la consulta previa en el Perl no corresponde con los mandatos

y las exigencias de las normas internacionales.

Las consecuencias de las situaciones como éstas, en las que no se
satisfacen las necesidades propias de una comunidad especifica, pueden |
verse desde doé Iperspectivas: 1-. La falta de garantias para el grupo
afectadoy 2-. La ineﬁcécia de las pocas normas que puedan brindar alguna
proteccion a los mismos. En cualquier caso, la incidencia de esto se refleja

en el grado del conflicto que pude llegar a producirse al interior del pais.

En un estudio realizado por la Fundacion para el Debido Proceso
Legal: Instituto de Defensa Legal Seattle University School Of Law,
publicado en el afio 2010, acerca de la consulta previa en Perd, se hace
mencion al contexto de la alta conflictividad en el pais a causa de la falta
de coherencia entre Ja normatividad interna y la Internacional. Al respecto,
se afirma que .uno de los principales problemas del Per, pof su enorme
impacto negatiVo, es la falta de cUmpIinﬁiento de la obligacion de consultar

40 Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el T_erritorid de
Iso Pueblos Indiginas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional de
Colombia.
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a los pueblos indigenas, de conformidad con el Convenio 169 de la OlTy

la poca atencion a la jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana.

De acuerdo con la tipologia de los conflictos sociales reportados por la
Defensoria del Pueblo en septiembre de 2009, el 47% de los conflictos
corresponde a causas socio ambientales, el 13%, al cultivo de coca, el 1%

se relaciona con causas electorales, el 3% se refiere a las causas de

demarcacion territorial, el 4% corresponde a cuestiones comunales, el 13% - .

tiene que ver con temas laborales, el 11% se désencade_na por asuntos de
Gobierno Nacional, el 2% se relaciona con asuntos de Gobierno Regional,
el 17% se origina por asuntos de Gobierno Local y el 1% restante
corresponde a otros conflictos. : |
Al analizar el detalle de los casos que reporta la Defensoria del Pueblo,
podemos obser\(ar que el desconocimiento del derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas no se restringe a unavcategoria determinada, sino
que es transversal a los distintos tipos de problemas qUe se sefialan. Es
importante tener en cuenta esto, pues los conflictos vinculados al derecho
y a la consulta previa de los pueblos indigenas no se limitan a los conflictos
socio ambientales qUe reporta la Defensoria del Pueblo (aunque son la
* mayoria de casos), y no en todos los casos dentro de esta categoria estan

involucrados los pueblos indigenas.

En el citado estudio, se analizan todos los' casos reportados por la

* Defensoria del Pueblo, para determinar si los conflictos existentes en cada
region del pais tienen su origen en la falta de consulta. Para el efecto, se
elabora un cuadro en el que se presenta el nimero de conflictos por regi()‘n,}v
y se detalla cuantos de estos conflictos involucran el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas y cuéles no.

Las regiones involucradas en el estudio fueron las siguientes: Amazonas,
Ancash, - Apurimac, Apurimac/Cusco, = Arequipa, Arequi_pa/Cusco,v
Arequipa/Puno, Ayacucho, Ayacucho/Arequipa, Ayacucho/Huancavelica,
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Cajamarcé, Callao, Cusco, CuscoiJunin, Cusco/Madre de Dios/ Puno, -

Huancavelica, Huanuco, lea, lea/Lima, Junjn, La libertad, Lambayeque
Lima, Loreto, Madre de Dios, Moquegua, Mogquegua/Puno,

Moquegua/Tacna, Nacional Pasco, Piura, Puno, San Martin y Tacna. En

estas regiones se encontrd, que el 44% de los conflictos activos y latentes,

corresponden a casos donde hay necesidad de la consulta previa, y que

involucran a los pueblos indigenas en el Pert. -

El estudio concluye que respetando el derecho a la consulta previa se

podria evitar el surgimiento de muchos conflictos sociales y resolver o
mitigar otros tantos actualmente existentes en el pais, con lo cual se
contribuiria al desarrollo igualitario y equilibrado de la sociedad. Lo anferior,
teniendo en cuenta que a través de la consulta previa se pueden esta‘bleéer

posibles  acuerdos sobre las diferentes medidas que afecten el medio

ambiente y otros factores, asi mismo, pueden determinarse las

compensaciones econémicas que tendrian lugar en el caso de una
explotacion y afectacion de los territorios con sus consecuentes dafios al
ambiente y a la salud, asi como la distribucion de los recursos naturales y
la utiIizacién‘de los mismos, dando cabida a lo que podria denominarse un

diéldgo intercultural entre la comunidad, la empresa y el Estado.

La consulta previa se rige, entonces, como un mecanismo de participacion,

pero también como una forma de garantizar el sostenimiento del medio

ambiente y la democracia al interior de un pais.

((farhuatocto Sandoval H. ', 2012)%, En su texto intitulado" Las

Implicancias del derecho a la consulta previa en las futuras sentencias del

Tribunal Constitucional" cuando afirma:
~+"Los -conflictos sociales indigenas que tienen como su principal
reclamo la ausencia del respeto del derecho a la consulta previa,

41 Carhuatocto Sandoval, H. (2013). Los derechos constit‘ucionaleshde los pueblos i}ndigenas en aislamiento.

LIMA.
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evidencian la necesidad de desarrollér' una legislacién que regule el
derecho a la consulta previa y mejor aun que la consagre como un
requisito previo en la toma de decisiones administrativas o
legislativas que afecten los intereses de _estoS pueblos, ello es parte
 vital para arribar a una solucion sostenible y democrética" Op. Cit.

No obstante a lo anterior, los gobiernos de los wltimos 'aﬁos, lejos de
preocuparse por desarrollar normativamente y en la préct.ica el derecho de
consulta en Pert, con fundamento en lo dispuesto por el Convenio 169 OIT,
han desconocido las pocas normas existentes, ello se puede verificar, por
ejemplo, con la -expedicion de los siguientes decretos legislativos: 994
(modificado por el DL 1064), 1081, 1015 (modificado por el DL 1073), 1064,
1079, 1089, 1090 y el 1085, los mismos que no estuvieron precedidos por
el procedimiento‘ de consulta y por tanto, vulneraron y afectaron
directamente el territorio de los pueblos indigenas y otros de sus derechos.

En el informe que presenta la comision de expertos de la OIT publicado el
20 de febrero de 2009 al analizar la situacion de la consulta previa en Perq,
puedén verificarse cuatro observaciones importantes de resaltar. (CEACR,
2009). - ' ‘

En el Per(i no existe un criterio unificado ni una misma terminologia para
distinguir la categoria juridica de los pueblos indigenas. La diferencia o
analogia con las comunidades campesinas y nativas genera confusiones y
ello lleva a que no resulte claro a quién se le aplica el Convenio. Es porello
que la CEACR le pide al Gobierno que adopte las medidas requeridas para
acoger un solo criterio que agrupe todas las formas organizadas de los

pueblos originarios que habitan el pais.

No existe una accion coordinada y sistematica entre el Gobiemo y los
pueblos indigenas para la toma de decisiones y Contrariamente, se observa
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la poca aplicacion del derecho a la consulta previa y la participacion para
las propuestas legislativas y actividades dentro de los territorios indigenas,
'se'gt’m lo exigen los articulos 2, 6, 17 y 33 del Convenio 169 de la OIT. Por
las anteriores razones, la Comision insta al Gobierno a que busque la
participacion y consulta de los pueblos indigenas y a que cree los
mecanismos necesarios que permitan el desarrollo de una institucionalidad

que garantice la participacion de los pueblos indigenas.

Es indispensable identificar las situaciones urgentes en relacion con la

explotacion de los recursos naturales que existan en el ferritorio de los

pueblos indigenas, en las cuales se pongan en riesgo las instituciones, las
personaé, los bienes, las culturas, el trabajo y el medio ambiente. La
CEACR le solicita al Gobierno que garantice la consulta previa en relacion
con esta clase de proyectos.

La CEACR solicita al Gobierno qué proporcione informacién sobre dichas
medidas y sus avances, junto con sus comentarios sobre |las
comunicaciones recibidas, en forma detallada. La Comision le otorg6 plazo
hasta el 1 de septiembre de 2009. Actualmente, se encuentra en curso el
proyecto de Ley No 2016 de 2007-CR propuesto por el partido Nacionalista
Peruano, el cual, al parécer, recoge exigencias importantes en la regulacién
de la consulta previa, pues prdcura unificar la regulacion existente en las
diferentes materias que afectan la sup'érvi‘véncia y estabilidad de los
pueblos indigenas. Lo importante, no es lograr que en un ordenamiento
juridico se prevea la consulta previa sino que ésta alcance un alto grado de
efectividad y se cuente con los mecanismos juridicos eficientes para exigir
su cumplimiento.
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C.1.

-OBJETO DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA.

(Henry Carhuatocto, 2013:232)%2 afirma que la Ley de Consulta Previa se

aplica a todas las medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente a los pueblos indigenas. Advirtamos que
suscepﬁble, significa capaz de recibir modificacion o impresion, en el caso
concreto, implica que pueden ser objeto de consulta, las medidas que

pueden afectarles directamente a los pueblos indigenas, y no solamente a

‘las que se tiene certeza que las pueden afectar directamente.

Lamentablemente, la-Ley de Derecho de Consulta Previa, solo enfatiza las
que pueden afectarles directamente, peor ain, enfatiza que el tipo de
afectaciones: derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad
cultural, calidad de vida o desarrollo, distinguiendo, y limitando la consulta
a estos topicos. El Convenio 169 de la OIT, es mucho mas amplio y
protector, pues no establece dichos criterios, y posibilita la consulta en
general a todas aquellas que puedeq afectar directamente a los pueblds
indigenas, y ello no es solamente, derechos colectivos en estricto, sino
derechos individuales de sus miembros, tales como sus derechos civiles,
sociales o econdmicos que le atafien a los miembros de las poblaciones
indigenas.

(STC 0022-2009-PI/TC, Fund. Jur. N° 37) La Ley de Consulta Previa,

acierta, cuando sefiala que "también corresponde efectuar la consulta

respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y

regional que afecten directamente estos derechos" sin embargo, los
criterios antes mencionados seran una limitacion en su aplicacion desde el

punto de vista formal, tan querido por los funcionarios publicos, regidos por

LIMA.

42 Carhuatocto Sandoval, H. (2013). Los derechoé constitucionales de los pueblos indigenas en aislamiento.
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el principio de legalidad. Por ofra parte, que la Ley, sefiale de manera
expresa que es obligacion del Estado realizar la consulta previa',‘despeja
cualquier duda, o mala ignterpretacién, con relacion a de quien es la
obligacion de realizar la citada consulta. Recordemos que el Tribunal
Constitucional ha manifestado que "el derecho a la consulta tiene un ambito

protegido. Este se encuentra constituido por una serie de posiciones

jusfundamentales, entre las cuales el Tribunal Cons{itucional ha
identificado.

(a) el derecho colectivo a ser consultados ante medidas estatales que
afecten directamente sus derechos e intereées grupales. En
particular, los que estén vinculados con su existencia fisica,

. identidad cultural, calidad de vida o desarrollo colectivo;

(b) el derecho a que la consulta se realice de manera previa y bajo la
observancia de los principios de buena fe, flexibilidad,
transparencia, respeto e interculturalidad; y .

(c) el derecho a que se cumplan los acuerdos arribados en el proceso
de consulta, encontrandose excluido de este programa normativo
del derecho a la consuita lo que col‘oquialmente se ha venido en

denominar "derecho al veto.

El TC establece con lucidez que es posible distinguir cuando menos tres
modos que medidas estatales (administrativas o legislativas) pueden
menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente o provocar una
alferacion directa en los derechos e intereses colectivos de los pueblos
indigenas tales como:

(a) medidas dirigidas a regular aspectos -que conciernen en forma

exclusiva a los pueblos indigenas;
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(b) normas de alcance general que podrian implicar una afectacion
"indirecta” a los pueblos indigenas; vy,

(c) medidas especificas relacionadas con pueblos indigenas dentro
de normas de alcance general (STC 0022- 2009 PITC, Fund. Jur.
N°21).

El TC asi nos precisa el nicleo esencial del derecho a la consuita previa
como derecho colectivo reconocido por la Constitucion derivado del
derecho a la identidad étnica y cultural, ahora lilama la atencion que la Ley
resalte como criterios'a tener en cuenta para efectuar la consulta previa, la
existencia fisica de una poblacion indigena, su identidad cultural, su calidad
de vida o su desarrollo colectivo, y extrafiamente, evita mencionar de
manera frontal la afectacion directa al medio ambiente, vida, salud, o la
pfopiedad comunal®®, Pero alin mas, llama la atencion, la omisién de los

pueblos indigenas en aislamiento voluntario, cuyo régimen especial, de

intangibilidad, requerian un pronunciamiento expreso del TC, como criterio
orientador para su proteccion, ademés de ser excluidos de la consulta
previa por obvias razones, como ocurre en Colombia y protegidos por
Ecuador en su propia Constitucion. |

El TC, reconoce que el derecho a que la cdnsulta se debe reélizar "de
manera previa y bajo la observancia de- los pnnmplos de- buena fe,
flexibilidad, transparencia, respeto e mterculturalldad sin embargo, no
fortalece a la autoridad nacional indigena, dandole el encargo de llevar
adelante dicho proceso, y todo lo contrario desconoce al lhstituto Nacional
de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicds yAfroperuano en adelante
INDEPA, un organismo técnico permutandolo por uno polmco como el
Viceministerio de Interculturalidad.

43 Tribunal Constitucional
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C.2

c.21.

" LOS PRINCIPIOS DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA.

(Henry Carhuatocto, 2013:233)% sefiala que Los principios' tienen son
guia que inspiran el ordenamiento juridico, y tienen basicamente tres

objetivos bien definidos informar, es el fundamento y fuente de donde el

operador debera partir al momento de aplicar la ley. Asimismo, actiia como

fuente supletoria, en los casos en que no hay una prevision legal expresa
(método de integracion del derecho), y'en Ultima instancia permite que a
través de ellos se interprete la ley, y oriente al los operadores en la

implementacion de un procedimiento administrative. En Gltima instancia, los

principios son postulados que buscan asegurar la efectiva de una institucion

juridica y respetar el contenido e implicancias de un derecho constitucional.
En ese sentido, la consagracion de los principios de la consulta previa son
un acierto de esta norma, pues establecen como guias para aplicar la

consulta son:

OPORTUNIDAD

(Henry Carhuatocto, 2013) sefiala que el proceso de consulta previa se

realiza de forma previa a la medida legislativa ‘o administrativa a ser

‘adoptada por las entidades estatales.

Ciertamente, la consulta previa es un proceso dinamico, que se realiza
previamente a la aprobacion de las medidas legislativas o administrativas,

sin embargo, también durante la ejecucion de sus diversas fases o etapas,

que por ejemplo en €l caso de concesiones implica la suscripcion de un

contrato, la fase de exploracion, explotacion y cierre (remediacion de
pasivos). Advirtamos que el analisis del articulo 6° del Reglamento de la

Ley de Consulta Previa, que reglamenta el art‘iculo'1_5° del Convenio 169

* Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales" Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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C.2.2

referido a la cohsulta previa en el caso de aprovechamiento de recursos
naturales deja un sin sabor cuando se sefiala que "es obligacién del Estado
Peruano consultar al o los pueblos indigénas que podrian ver afectados
directamente sus derechos coleCtivos, determinando en qué grado, antes
de aprobar la medida administrativa (...) que faculte el inicio de la actividad

de exploracién o explotacion de dichos recursos naturales en los ambitos

geogréficos donde se ubican el o los pueblos indigenas, conforme a las
exigencias legales que correspondan en cada caso." Lo que dice el
Reglamento se aparta del principio de oportunidad, pues deja la puerta
abierta para qué no necesariamente se consulte el otorgamiento de la

" concesion sino solamente el acto administrativo que autoriza el inicio de las

actividades de exploracion o explotacion, que no necesariamente es la
certificacion ambiental, sino la autorizacién posterior que otorga la
administracion para que inicie operaciones el titular del proyecto, lo cual
evidentemente desnaturaliza la esencia de la consulta previa y su
oportunidad, pues el objeto sustancial de consulta anticipada es la entrega
de la concesion, y solo por afadidura, los sera el Estudio de Impacto

Ambiental, y eventualmente el acto administrativo de inicio de operaciones

de la empresa, un acto administrativo residual.

INTERCULTU RALIDAD

(Henry Carhuatocto, 2013)45 sefiala que el proceso de -consulta se

desarrolla reconociendo, -respetando y adaptandose a las diferencias

existentes entre las culturas y contribuyendo al reconocimiento y valor de-

cada una de ellas. Ello implica desarrollar estudios para mayor
conocimiento de nuestros pueblos indigenas, que deben ser promovidos no

~ s6lo por la autoridad rectora sino desde las universidades e institutos que

operan en zonas donde habitan poblaciones indigenas. También supone la

4 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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elaboracién de guias y metodologias consensuadas que permitan llevar a
la realidad un verdadero dialogo intercultural respetuoso de las culturas
originarias o nativas. |

C.2.3. BUENAFE

(Henry Carhuatocto, 2013)46 comenta que las entidades estatales
analizan y valoran la posicién de los pueblos indigenas u originarios durante
el proceso de consulta, en un clima de confianza, colaboracion y respeto
mutuo. El Estado y los representantes de las instituciones 'y organizaciones
de los pueblos indigenas u originarios tienen el deber de actuar de buena
fe, estando prohibidos de todo 'pr'oselitismo partidario y conductas
antidemocraticas. Recordemos, lo manifestado por la OIT, en el Informe
2011 de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios 'y
Recomendaciones, sefialo, "en el caso del Ecuador, el Comité tripartito, en
su informe aprobado por el Consejo de Administracion en 2001, se refirio a
los trabajos preparatorios del Convenio y declaré que consideraba que el
«concepto de las consultas a las comunidades indigenas [...] comporta €l
establecimiento de un dialogo genuino entre las partes caracterizado por la
corhunicacién yel entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, y con el
deseo sincero de llegar a un acuerdo com(ny». El Comité tripartito.indicd
que no se puede considerar que una simple reunion informativa cumpla con
las disposiciones del Convenio y que las consultas deberian realizarse
| antes, lo cual implica que las comunidades afectadas deberian participar lo
antes posible en el proceso, incluso en la preparacién de los estudios de

impacto medioambiental."

El proceso de consulta previa, como el de la participacién ciudadana, esta

regido por el principio de buena fe, con una diferencia, en este caso, ella

4 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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C.24.

implicara la honesta y leal intension de querer arribar a un acuerdo ambas
parte, y en Gltima instancia, a obtener el consentimiento del pueblo indigena
de manera regular, y sin utilizar mecanismos fraudulentos, o convertir al

proceso de consulta en una mera formalidad carente de vocacion de

dialogo. Llama la atencion que la norma, enfatice que "esta prohibido todo‘

proselitismo  partidario y conductas antidemocraticas" pues siendo
conceptos tan subjetivos, quedara a discrecion de la autoridad cuando se
presentan estos casos, que a diferencia del baso fortuito.o fuerza mayor,
son demasiado etéreos y genéricos, constituyendo un peligro para la
continuidad del proceso de consulta. Ademas en ltima instancia la politica
es intrinseca a las-sociedades, y los hechos que en teoria, se pueden
asociar a lo antidemocratico, calzan perfectamente en supuestos de fuerza
mayor, no habia ‘necesidad de explicitar un supuesto tan difuso, arbitrario,
y manipulable. |

FLEXIBILIDAD

(Henry Carhuatocto, 2013)4” comenta que la consulta debe desarrollarse
mediante procedimiento's apropiados al tipo de medida legislativa o
administrativa que se busca adoptar, as como tomando en cuenta las
circunstancias y caracteristicas especiales de los pueblos indigenas u
originarios involucrados. La naturaleza de-las cosas,'nos hace tratarlas
teniendo en cuenta su ese‘ncia y estructura, asi resulta razonable que la
flexibilidad genere procesos de consulta previa adecuados a las medidas
que se consulfaran, teniendo en cuenta estructura socio cultural de cada

pueblo indigena. De esta manera, se tendré que desarrollar un proceso de

consulta previa, teniendo en cuenta la estructura de cada pueblo indigena -
pero también de cada entidad estatal, asi habrd una consulta previa'

especial para las leyes aprobadas por el Congreéo de la Republica, otro

#7 Carhuatocto Sandoval, H. {2012). Los Conflictos Sociales'lndiginas en el Peru. Lima, Peru,
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C.25.

para las medidas adoptadas por la entidades del Poder Ejecutivo, y otros
mas, para las medidas propuestas por el Gobierno Regional y Municipal.
También la flexibilidad y el plazo razonable debera ser puesta a prueba
segun la complejidad de la medida administrativa o legislativa objeto de
consulta, asi no sera lo mismo consultar una Ley o reglamento de mas de
300 articulos, que una dé tres articulos, o 'Una_ concesion de pequefa
envergadura que un megaproyecto, la estructura del ente rector de pueblos

indigenas o su extincion, ciertamente, a mayor complejidad del tema habra

mayor intensidad de debates, y se requerird de un mayor tiempo para
producir un auténtico y genuino dialogo, que pasa previamente por
entender y comprender el objeto de discusion. En ese contexto, La Ley
Forestal y de Fauna Silvestre, Ley Ne 29763, y su supuesta consulta previa,
defendida por la Defensoria del Pueblo, no parecié cumplir estos canones,
al haberse efectuado una consulta previa con una parte de las

organizaciones indigenas, y sin previamente establecer un procedimiento

administrativo. Lo propio, podemos decir de la norma que aprueba la fusion
del INDEPA con el Ministerio de Cultura, que debié ser objeto de consulta,
y no lo fue, y por tanto deberia ser dejado sin efecto, y dar paso a un
INDEPA con mayor independencia y participacion de los pueblos indigenas

andinos, amazdnicos y afroperuanos.

PLAZO RAZONABLE

(Henfy Carhuatocto, 2013)48 comenta que el proceso de consulta se lleva
acabo considerando plazoé razonables que permitan a las instituciones u
organizaciones representativas de los pUebIos indigenas u originarios
conocer, reflexionar y realizar propuestas concretas sobre la medida
IegislatiVa o. administrativa objeto de consulta. Las organizaciones

representativas del o los pueblos indigenas y sus representantes deben

“8 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Lds Conflictos Sociales Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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contar con un plazo razonable en consideracion de la naturaleza de la
medida con el fin de realizar un anélisis sobre los alcances e incidencias de
la medida legislativa o administrativa y sobre la relacién directa entre su
contenido 'y la afectacion de sus derechos colectivos, calidad de vida y
desarrollo de los pueblos indigenas.263 Evidentemente, los costos de
transporte, alimentacion y traslado, y otros necesérios, para realizar esta

etapa sera asumido por la ‘entidad proponente de conformidad con el '

numeral 2 del articulo 19° del Reglamento de la Ley de Consulta Previa.

C.2.6. AUSENCIADE COACCI.ON O CONDICIONAMIENTO

C.27.

(Henry Carhuatocto, 2013)4° sefiala que la participacion de los pueblos
indigenas u originarios en el prodeso de consulta debe ser realizada sin
coaccion o condicionamiento alguno. Es evidente que el dolo, el fraude, el
engafio, el ardid, mala fe, la coacci()n,' la extorsion, la corrupcion, el

chantaje, y otros vicios, dejan sin efecto.la eficacia de la consulta previa,

por lo que cuando se detecten sera causalidad'de nulidad del proceso de

consulta.

INFOR_MACION OPORTUNA

los pueblos indigenas u originarios tienen derecho a recibir por parte de las

entidades estatales toda la informacion que sea necesaria para que puedan

manifestar su punto de vista, debidamente informados, sobre la medida -

legislativa o administrativa a ser consultada. EI Estado tiene la obligacion

de brindar esta informacion desde el inicio del proceso de consultay conla

: .debida anticipacion. Una de los principales problemas en la gestion

49 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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C.3.

ambiental, especialmente de los megaproyectos, es la ausencia de
transparencia y acceso en la informacién ambiental, este fue el caso de las
concesiones temporales de la Centrales Hidroeléctricas de Paquisapango
e Inambari, en cuyas éareas de influencia existen poblaciones indigenas,
donde apenas se brindaban resumenes ejecutivos, mas no los estudios
ambientales completos, lo que dificulto el conocimiento de los impactos de
estos proyectos sobre las poblaciones afectadas. Asi, es acertado, que se
consagre la exigencia no sélo de brindar informacion completa y suficiente

para realizar el proceso de consulta previa, sino que esta sea puesta en

conocimiento oportunamente, ‘para no desnaturalizar el procedimiento, y
permitir a los pueblos indigenas tomar conocimiento adecuado e idoneo de

los impactos de la medida administrativa o legislativa objeto de consulta.

CRITERIOS DE IDENTIFICACION DE LOS PUEBLOS Y
COMUNIDADES

Los pueblos indigenas entendidos como una estructura social con su propia

organizacién politica, administrativa y cultural, con un legado histérico,
constituyen per se un nuevo sujeto de derecho en el ordenamiento juridico
peruano, distinto a las personas juridicas llamadas comunidades nativas o

comunidades campesinas, 0 asociaciones o federaciones de

- organizaciones indigenas, que a diferencia de las anteriores no requieren

inscripcion en un Registro Publico para que tengan existencia, y si lo estan
es con fines meramente informativos y declarativos no constitutivos. Asi,
cuando el articulo 5° de la Ley de Consulta Previa, establece que "los
titulares del derecho a la consulta son los pueblos indigenas u originarios
cuyos derechos colectivos pueden verse afectados de forma directa por una
medida legislativa o administrativa’, se refieren a este nuevo sujeto de
derecho. Es interesante, observar que la afectacién a la que se refiere la
Ley, puede ser positiva 0 negativa, esto es no se puede pretender

solamente realizar consulta previa cuando existe una afectaciénnegativa
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sino también cuando la misma producirad impactos positivos, pues los

pueblos indigenas tienen derecho a ser parte activa de las decisiones

estatales que repercutiran en su vida, y efectuar sus aportes, asi como -

brindar su consentimiento, pues finalmente, ellos son los que seran los
beneficiarios o perjudicados, por la medida legislativa o administrativa que
se va adoptar. | '

Asimismo, .el articulo 6° de la Ley de Consulta Previa, indica que "los
~ pueblos indigenas u originarios participan en los procesos de consulta a
través de sus instituciones y orgahizaciones representativas, elegidas
conforme a sus usos y costumbres tradicionales." Siguiendo, fielmente lo
establecido por el Convenio 169 de la OIT, ello permitira que se reconozcan
las organizaciones sociales de nuestros pueblos indigenas, de acuerdo a
sus usos y costumbres tradicionales, rompiendo las cadenas de la
formalidad que siempre los han atado a la estructura rigida creada por
nuestro - Coédigo Civil (asociaciones) o la propia Ley ‘General de
Comunidades Cémpesinas o Nativas (y ese otro sujeto de derecho). Todo
ello deberia lievarnos a celebrar el reconocimiento oficial de los "pueblos
indigenas" como nueva categoria de sujeto de derecho, hace mucho
aceptada en el plano internacional.

La Ley de Consulta Previa, establece que para-identificar a los pueblos
indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta

criterios objetivos y subjetivos. Hasta alli todo bien. Sin embargo, los

problemas vienen luego cuando se' sefiala algunos absurdos criterios -

objetivos y se aligera al minimo el criterio subjetivo, veamos:

a) Descendencia directa de las poblacidnes originarias del territorio
nacional. | '
La Ley extrema el tema de descendencia al exigir que sea directa, y
mientras el Convenio 169 de la OIT, sblo exige descender de
poblaciones originarias. Ello nos trae el inconveniente de la probanza
de descendencia directa, y podria estar excluyendo a las poblaciones
indigenas, que sean visto forzadas al mestizaje producto de la
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b)

conquista. En todo caso, una interpretacion coherente con nuestros
compromisos internacionales nos llevara a reconocer a las
poblaciones indigenas, tanto de descendencia directa como indirecta
producto del mestizaje.

Estilos de vida y vinculos espirituales e hlstorlcos con el
territorio que tradicionalmente usan u ocupan.

Estilos de vida es algo bastante cuestionable como criterio objetivo,
debido a que el sincretismo cultural, y el mejoramiento de condiciones
de vida, puede haber traido consigo que muchos pueblos indigenas
adopten estilos de vida occidentales, sin pdr ello ‘haber perdido su
identidad cultural. Aqui se nos viene a la mente, la utilizacién de polos
deportivos de parte de algunos miembros de comunidades indigenas,

- sinque esto |mporte que reniegan de su cultura, la cual practican, por

tanto, a pesar de utilizar indumentaria occidental, eso no les hace
perder su condicion de pueblo indigena, sino recordemos los a los
pueblos indigenas que viven en zonas de la principales ciudades del
pais, como los Aymaras en Puno, o los Ashanincas en Lima. Por otra
parte, el vinculo espiritual e historico con el territorio, si es un acierto,

pues la mayoria de pueblos indigenas en el Per(, tienen una conexion

espiritual con su territorio, siendo un caso especial, el de los pueblos

indigenas afrbdescendientes, que el Convenio 169 de la OIT reconoce

bajo el homb_re de pueblos tribales, y donde se prescinde del tema de

territorio, y se releva a su maxima expresion su identificacion cultural. -

Instituciones sociales y cbstumpres propias.

Aunque este criterio se desprende del propio Convenio 169 de la OIT,
llama la atencién de costumbres propias, en‘”;un pais donde. el
sincretismos cultural y religioso, ‘producto de los procesos de
conquista y colonizacién han sido constantes, y recordando que el

Convenio dice se conserve total o parcialmente la cultura del pueblo
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d)

- indigena, sin embargo la Ley de Consulta Previa, vomite esta

aclaracion que es importante.

Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros
sectores de la poblacién nacional. | '
Entendemos que este criterio permite a los pueblos indigenas
afroperuanos puedan hacer valer sus derechos colectivos, pues
poseen una cultura bastante caracteristica y se distinguen claramente
del resto-de la poblacion general.

Sin duda, 'constivtuye un error lamentable que la Ley de Consulta
Previa, furtivamente quiera desconocer al criterio fundamental para
determinar la existencia de un pueblo indigena cuando, olvida
rem_arcar la importancia y rol .dirimente del criterio . subjetivo,
limitandose sélo a decir que "el criterio subjetivo se encuentra
relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer una
identidad indigena u originaria." Ahora bien, la conciencia de indigena
también la puede albergar un ‘individuo, recuérdese los pueblos
indigenas en extincion, o aquellos indigenas que migran a las ciudades
en busca de mayores oportunidades, o representacion 'pollﬂtica de sus

comunidades, casos en los cuales la condicién de indigena también

se respetaria. Empero, si constituye un acierto que la Ley de Consulta

establezca que las comunidades campesinas o andinas y.las
comunidades nativas o pueblos amazonicos pueden ser identificados

también como pueblos indigenas u originarios. Las denominaciones

- empleadas para designar a los pueblos indigenas u originarios no

alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos" con un &nimo de
otorgar la. mayor proteccion posible a los pueblos indigenas, muchos
de los cuales estan fragmentados en varias comunidades campesinas
0 nativas producto de la fallida reforma agraria del siglo pasado.
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C.4.

LAS ETAPAS DE LA CONSULTA PREVIA - |

El procedimiento de consulta previa tiene por objetivo hacer posible que los

pueblos indigenas puedan ser consultados acerca de las actividades
estatales o privadas’que puedan afectarles, y tiene por vocacién procurar
flegar a un acuerdo y obtener el consentimiento de las poblaciones
indigenas en el marco de un Estado Constitucional Plurinacional,
Pluricultural y Pluriétnico. En ese sentido, el articulo 8 de la Ley de consulta
previa identifica claramente siete (07) etapas que deberan desarrollarse en
el tierhpo maximo de ciento veinte (120) dias, todas a cargo de la entidad
proponente, y dejando al basicamente Viceministerio de Interculturalidad
con una labor de acompafamiento, y s6lo por excepcion un rol dirimente.

El procedimiento administrativo pierde objetividad e independenéia, al ser
conducido por la propia entidad estatal interesada o proponente, quien
realiza: Identificacion de la medida legislativé o administrativa que
debe ser objeto de consulta (primera etapa), aqui Resultaria de suyo
importante listar medidas que siempre deberan ser objeto de consulta

previa, para crear mayor predictibilidad, y restringir la excesiva

discrecionalidad, que pueden tener las entidades, alli estaran los casos de
medidas que otorguen o restrinjan el ejercicio derechos de los pueblos
indigenas o sus miembros, la reubicacion o traslado de poblaciones
indigenas, planes 0 programas para poblaciones originarias, titulacion de

tierras en zonas habitadas por pueblos indigenas, medidas que afecten los

recursos naturales utilizados por pueblos indigenas, medidas que afecten

sus conocimientos colectivos, caminos ancestrales, o espacios misticos,
entre otros. Sin embargo, este listado, deberia ser numerus apertus, y

‘podrian ingresar otros supuestos segun la-naturaleza de la medida y la

cultura de los pueblos indigenas.
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También la entidad proponente tendra la mision de la Identificécién de.

los pueblos indigenas u originarios a ser consultados'(segunda
etapa). En real_idad, lo primero que deberiamos hacer es identificar a todas
las etnias, naciones y pueblos indigenas que habitan nuestro pais, y no
empezar a buscarlos para saber si les afecta una medida legislativa o
administrativa. Sin embargo, el proceso se encuentra invertido, primero se
planifica la medida, y luego se determina si habran pUeblos indigenas que
podrian ser afectados, y de ser este el caso, se identifica los mismos para
hacerles la consulta correspondiente, Io que deberia implicar no solamente
pedir opinion al Viceministerio de lnterculturalidad; ante la captura del
INDEPA, sino solicitar informacion a las organizaciohes nacionales y

regionales de los pueblos indigenas ademas de realizar visitas de campo a

la zona, en el caso de concesiones.

La tercera etapa que llevara adelante la entidad proponente es
Publicidad de la medida legislativa o administrativa (tercera etapa).
Las medidas legislativas o administrativas, usualmente Se encuentra
programadas en los planes institucionales multianuales, el CEPLAN, y otros
vvdocumentos de planificacién especificos de cada entidad, y sélo por
eXcepcic'Jn son coyunturales, en razén a éllo, cuanto menos su publicidad
se deberia dar con un afio de anticipacion en el caso de entidades del Poder
Ejecutivo, Organos Constitucionales Auténolmos comb Gobiernos
Regionales y Municipalidades, y en el caso del Congreso al inicio de cada
legislatura. Ciértamente, tendrian que haber modificaciones al Reglamento
del Procedimiento Legislativo del Congreso, para que los proyectos de ley
que involucren derechos de pueblos indigenas especificamente no sean
archivados una vez acabada la legislatura, sino pueda ma.ntener su
vigencia, al menos dos legislaturas mas. Consideramos que una publicidad
de la medida legislativa o administrativa, prudente es minimo de un afio, y
su aprobacion implicéria un tiempo razonable adicional. Si aspiramos

promover politicas estatales de largo plazo, y normas de largo aliento,
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tenemos que damos el tiempo de debatir y consensuar las. mismas,
especialmente ante la ausencia de un parlamento bicameral, y donde el
pleno del Congreso, ha dado muestras de aprobar leyes sin el menor
sustento técnico, y peor alin sin ningtin amague siquiera de debate, sino
recordemos las universidades creadas sin presupuesto, o los dias en
homenaje de platos tipicos, y aln cuestiones absurdas que sean dado el
lujo de crear, en vez de aprobar verdaderas normas que hagan més
eficientes las funciones del Estado.

Lo propio debemos indicar de Ias entidades del Poder Ejecutivo, que deben
planificar sus medidas administrativas y normativas, con . debida
“anticipacion, empezando con las concesiones, que deben tener coherencia
con el ordenamiento territorial de la region afectada, y documentos de
plahiﬁcacién de los diversos sectores involucrados en la actividad
concesionaria de manera directa e indirecta para evitar superposiciones de
actividades de econémicas incompatibles, casos en los cuales una consulta
previa seria imposible e incluso absurda, mientras los sectores no se
- pongan . de acuerdo sobre la prioridad de la actividad concesionaria.
Asimismo, los proyectos de dispositivos, deben ser acompafiados de un
proceso de difusion, que debe ir mas alla, de la mera formalidad de pre
publicar-uné' norma con quince (15) dias tiles de anticipacion, antes de
aprobar la norma. Es imperativo pueda efectuar_él control ciudadano sobre
la legalidad y constitucionalidad de las norhas que se expiden por las
diversas entidades estatales desde su elaboracion, y ello se puede dar si
se difunde y explica el proyecto de dispositivo, a fin de crear mayor
seguridad juridica, para la pob‘lacidn general y especialmente para.los
pueblos indigénas. Enfaticemos, no basta difundir una norma con
anticipacion, se requiere explicarla a los sectores afectados, en este caso
los pueblos indigenas, y permitir que estos puedan reflexionar sobre la
misma, y puedan.-aportar en ‘el proceso de elaboracion del dispositivo.
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Tengamos‘presenté que no se puede aportar en lo que no se éntiende ni
comprende.

La cuarta etapa a cargo de la entidad proponente es referida a la
Informacién sobre la medida Iegislatjva o administrativa. La
transparencia y acceso a la informacion publica, que tiene la calidad'de todo
lo referido a la medida legislativa o administrativa es fundamental, y esta
informacion, tiene que ser idonea, suficiente, y completa 'pa‘ra poder llegar
a un acuerdo o consehtimiento del pueblo indigena, y en dltima instancia
para que puedan hacer reales aportes a las medidas objeto de consulta. En
~caso, que la informacion sea entregada de manera extemporanea o
inoportuna, o esta sea entregada de manera parcial o insuficiente, ello
invalidaria el proceso de consulta previa, trayendo su nulidad, al haberse
inobservado uno de sus principios rectores de la consulta previa (la buena
fe y oportunidad). Asi, los estudios e informes técnicos y legales que obren
en la base de datos de la entidad referidos a la medida objeto de consulta
deben ser puestos a disposicion de los pueblos indigenas y la sociedad civil

en general en formatos de bajo costo y facil difusion.

Ciertamente, la gratuidad de este tipo de informacién pablicé para los
representantes de pueblos indigenas deberia ser un principio, pues
resultaria absurdo que se le quieran cobrar tasas a poblaciones indigenas,
ubicadas dentro de los grupos més vulnerables y en extrema pobreza. Me
queda claro que seria incoherente que se les quiera cobrar por conocer
como la entidad estatal puede afectar su vida en cbmunidad,'ademés
siendo una medida, de interés del Estado, y estando el mismo en obligacion
de garanﬁzar los derechos de los pueblos indigenas, deberia asegurarse
que los pueblos indigenas tenga no solo facil acceso a la informacion que
les afecte, sino que el acceso ala mlsma seagratuita, e mcluso ensulegua,
frasladando el costo que ello implique, cuando fuera posible, a terceros
(concesionarios) o detrayéndolo del tesoro pliblico o los recursos de un

fondo voluntario privado.
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La quinta etapa, es la evaluacién interna en las instituciones vy
organizaciones de los pueblos indigenas u originarios sobre la medida
legislativa o administrativa que les afecten directamente. La conquista
de derechos sociales, econdmicos y cuItura‘ies ha sido una tarea siempre
complicada, y dificil, pero también lo es, el ejercicio efectivo de los mismos,
mas alla de las formalidades, que siempre terminan disfrazando la realidad
social, a la que no quieren encorsetar con estructuras rigidas, peor ain
cuando derivan del monismo juridico queriendo regular una pluralidad de
~ culturas, ironias del mundo juridico. Lo mismo ocurre ‘con los derechos
indigenas, y puntualmente, el derecho consulta que tiene su columna

vertebral, en la garantia de una real y auténtica evaluacion interna de las -

organizaciones de los pueblos indigenas sobre las medidas objeto de
consulta. Y eso tengédmoslo claro si bien se inicia, con la identificacion y

acreditacion de los pueblos indigenas afectados, la difusién en un plazo

razonable de la medida a consultar, y entregar la informacion idonea,
compIetaA y suficiente, de manera oportuna, y gratuitamente, también
importa que los pueblos indigenas consultados tenga el espacio y plazos
razonables atendiendo a SU organizacion para poder evaluar la medida,
pero ademas también el fortalecimiento de sus capacidades técnicas, y sus

organizaciones sociales.

Asimismo, resulta imperativo, intensificar las capacidades técnicas de los
pueblos indigenas dando mayores oportunidades de educacion
universitaria y creando un fideicomiso que permita a los pueblos indi'genas
poder cbntar de manera independiente con un equipo técnico que los apoye
en el proceso de consulta previa para gérantizar una ve‘rdva'dera y auténtica
evaluacion interna de la medida propuestas. También podria
implementarse mecanismos  similares a los abogados de oficio que
funcionan en el ambito penal, y permitir que el Estado cuando el pueblo

indigena lo solicite le brinde técnicos especialistas en las medidas
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propuestas y en pueblos indigenas que los apoyen en la evaluacion de la
medida propuesta. Ciertamente, lo ideal seria que las organizaciones
indigenas cuenten con equipos técnicos conformados por indigenas, pero

a la fecha, ello todavia esta proceso, y mientras ocurra, se debe apoyar a

las poblaciones indigenas para que puedan realizar una verdadera

evaluacion de la medida objeto de consulta, y evitar asi, que la consulta
previa, se convierta en una mera formalidad que cumplir, y que sea una
parodia de las grandes desigualdades de informacién y de recursos
logisticos entre los pueblos indigenas y la unidad ejecutora.

La sexta etapa es el Proceso de dialogo entre representantes del Estado y
representantes de los puebloé indigenas u originarios que implica un previo
proceso de identificacion de dichos actores sociales, de donde aparecen
los siguientes: a) de parte de los pueblos indigenas, sus representantes
regionales y nacionales; b) y por otra pafte del Estado, ‘encontramos: en
primer lugar, al ente proponente, el Viceministerio de Interculturalidad, que
usurpa las funciones del INDEPA. También sé encuentran en este rubro,
los representantes del OEFA cuando se trate de medidas vinculadas a
posibles afectaciones al ambiente que rehuerirén fiscalizacion ambiental, y
-ala Defensoria del Pueblo. _

El Proceso de Dialogo, implica tener a un actor neutral, que permita ser el
facilitador del dialogo entre la entidad proponente, y los pueblos indigenas,
en este caso, esa condicion, deberia recaer en el Viceministerio de
lnterculturaiidad hasta que se restituya al INDEPA, como ente rector de los
puebloé indigenas, que seria -apoyado por la Defen/soria del Pueblo.

Entonces, el escenario seria el siguiente, la entidad proponente dialoga con.

los pueblos indigenas, mientras el Organo Publico Técnico Especializado,
velara por que se cumplan los principios de la consulta previa, y facilitara el
proceso de intercambio de ideas, en tanto, que Ia Defensoria sera-un

observador, y eventualmente persuadira a los actores sociales a mantener
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el dialogo y llegar acuerdos, en la medida de lo posible, en el marco de la

buena fe y la transparencia, servira como garante de que el proceso de

consulta previa es regular. Ello no impide que en calidad de observadores
puedan estar representantes de entidades financieras interesadas como el
BlD o el BM, o representantes de organismos internacionales como la OIT,
la OEA o la ONU, si es que ambas partes estan de acuerdo, y acepta la
invitacion la entidad involucrada.

La sétima, y ultima etapa, es la adopcion de la Decision de parte de la -

entidad proponente, debiendo contar para ello, con las actas derivadas
del citado procedimiento, las alegaciones que hayan hecho al respecto los
répresentantes de los pueblos indigenas, la opinion técnica del Organismo
Técnico Especializado en pueblos indigenas, y los informes de los
observadores del proceéo, tales como la Defensoria del Pueblo, y’otrés
instituciones que hayan participado con dicha condicion. Eh nuestro
concepto, la opinién técnica del Viceministerio de Interculturalidad, deberia
sef previa y vinculante, y condicion sine qua non, para adoptar una medida
administrativa o legislativa que puede afectar a los pueblos indigenas, no
se puede dejar a la discrecionalidad de la autoridad interesada en la norma
tanto poder, porque buede generar arbitrariedad.

Nétese que la consulta previa, tiene'genuinamente la vocacion de llegar a '

un acuerdo, consentirhientq 0 asentimiento’ de la poblacion indigena, la
visién obtusa de verla como un mero mecanismo formal previo a una
medida estatal que afectara a una poblacion indigena, y que no interesa
finalmente, si se ponen de acuerdo o °no, pues el Estado tiene la ultima
palabra, debemos desterrarla, pues ello solo puede cosechar profundos
resentimiento, indignacion, y conflictos sociales. Sélo para entender
imaginemos que te digan "que tocaran tu puerta antes de ingresar a vuestra
casa, pero que en (ltima instancia, estés o no de acuerdo, podran ingresar

pateando tu puerta,. ihten_tando claro esta, que no sea.. tan traumatico y
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violento dicho hecho contrério a tu voluntad, y te pediran que no seas tan
dramético si ello ocurre, pues es parte del Estado de Derecho." He ahi el
problema de la Ley de consulta previa: la regulacién de los casos que no
se alcance un acuerdo o consentimiento, donde se dice que igual la entidad
podré ejecutar la medida adoptando "todas Iés medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos.
indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno
desarrollo.” Adviértase que el derecho de consulta previa es un derecho
procesal 0 instrumental, que esta disefiado para cautelar otros derechos
indigenas como el derecho de autodeterminacion, derecho a la identidad
étnica y cultural, derecho a un ambiente sano y equilibrado, o el derecho a
la salud, y por tanto, el Estado no podra adoptar una decision que implique
afectacion a derechos indigehas sustantivos, y en caso de hacerlo, podra
ser frenado mediante una éccién de amparo en resguardo del derecho

afectado.

El problema se complica mas aun, si se advierte, que quien decide en Ultima
insfancia, decide si se adopta la medida o no, es la entidad proponente de
la medida, con lo cual aparecen los fantasmas del teorema juez y parte, que
hacen presa de la desconfianza a quienes seran los directamente afectados
por la medida, hecho' que finalmente, acabara alimentando un conflicto
social, 0 sea se repetira el sindrome de la evaluacién ambiental a cargb del
secior, que ha tenido que ser resuelta proponiendo una autoridad ambiental
bneutral para hacerse cérgo de lamisma. Eventualmente, si el Viceministerio |
de Intercultural, se constituye en segunda instancia para revisar dicha
decision, el peso politico del Ministerio proponente o el del prbpio Congreso
0 un Gobierno Regional, podria terminarvenciend'o' cualquier resistencia de
irﬁparcialidad, y se podria convertir esta segunda instancia, en una
comparsa (decision -conversada) en perjuicio de la ‘poblacién .indigena
afectada con la decision final. Un Organismo Técnico Especializado, como
lo fue INDEPA,' pero con mayor participacion en su Consejo Directivo de
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poblaciones indigenas, e idealmente, presidida por un representante
indigena, podria dar mayor independencia y neutralidad a esta entidad, y.

ser verdaderamente un ente que evite estos dilemas.

Sin embargo, volviendo al status quo actual, si la autoridad estatal, decide
ejecutar la medida que afecta a determinados pueblos indigenas, estén o
no ellos de acuerdo, en aras al "interés nacional”, la primera pregunta que
ellos, le podrian hacer es: "interés nacional o bienestar general de cuél de -
todas las naciones que alberga este pafs, y es que la condicién
‘Plurinacional y Pluriétnico de nuestra pais, impide que una nacion se
imponga de manera arbitraria sobre otra, y nos obliga a qué busquemos
una toda solucion consensuada. La libre autodeterminacion de los pueblos
indigenas, lo pone en pie de igualdad, frente a nuestra hacion dominante,
y hace que el derecho a veto que ho pueden gozar ellos como nacion
minoritaria, tampoco pueda ser ejercida por nuestra nacion dominante,
pues vulneraria el derecho a la igualdad que se reconoce a estas naciones
- frente a la nuestra, haciendo Unicamente viable una solucién consensuada,
y que pasa por el consentimiento de la poblacién indigena, no solo para
casos de reubicacion forzosa, medidas que pongan en riesgo su vida, su-
salud, su subsistencia, ambiente o recursos naturales, sino en'general para
todos los casos en que se les afecte su cultura y yida.'
Ciertamente, si la medida que piensa adoptar la autoridad estatal, afecta el
derecho a la identidad étnica y cultural, vida, integridad, pleno desarrolio,
entre otros, a los afectados nos les quedara a los pueblos indigenas, otro
camino juridico que acudir al poder judicial para que la medida estatal sea
suspendida hasta que en dicha sede se determine sus impactos y
pertinencia, y si estan correctamente garantizados los derechos de los
pUeblos indigenas afectados. Normalmente, esta accion legal podria ser
una accion de amparo para resguardar el derecho a la identidad étnica y
cultural, y otros derechos constitucionales asociados, ‘que podria ir

acompafada de una medida cautelar, que tenga por objeto paralizar la
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medida estatal hasta el término del proceso. Este pfoceso también se
podria dar si es que habiendo dado su consentimiento el pueblo ind igena,
la ejecucion de la medida estatal afecta sus derechos conétitUcionaIes;
pues como sabemos una cuestion es aceptar un proyecto en papel, y otra
viéndola ejecutarse, como dice el adagio popular, "una cosa es con cajéh y
otra con guitarra”. También cabria plantear una accién popular, accion de
cumplimiento o accion de inconstitucionalidad cuando la medida no fue
consultada segun el rahgo de la medida administrativa y la autoridad que la

emitio.

C.4.1. IDENTIFICACION DE MEDIDAS LEGISLATIVAS O ADMINISTRATIVAS |
POR PARTE DE LA ENTIDAD PROPONENTE

(Molleda, 2012)50 Sefiala que el articulo 90 de la Ley de Consulta Previa,
establece que las entidades estatales deben identificar, bajo
responsabilidad, Iés' propuestas de medidas legislativas o administrativas
que tienen una relacion directa con los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u briginarios, de modo que, de concluirse que existiria una
afectacion directa a sus derechos colectivos, se proceda a una consulta
previa respecto de tales medidas." La norma tiene por objeto crear
responsabilidad funcional de las entidades estatales involucradas en el
proceso de consulta previa, sin embargo, pudo ser mejor diseﬁada,,si se -
establecia de manera clara quien es la entidad estatal encargada de

determinar si la medida afectara a los pueblos indigenas, lo natural, seria

que esta sea una labor propia del érgano técnico especializado (INDEPA)

0 si se quiere seguir el fuego de laley, el Viceministerio de Intercuituralidad, .
a quien la-entidad estétal proponente de la medida debe solicitar opinion

técnica, cuando existan razonables indicios de un impacto a pueblos‘

indigenas con la misma.

%0 Molleda, J. C. (2012). La consulta Previa de Iso Pueblos Indlglnas en el Peru Conpendio de Leglslamon y
Jurisprudencia. Lima: Peru.
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Acierta, la Ley de Consulta Previa, cuando sefiala que 'las instituciones u
organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios
pueden solicitar la aplicacion del 'proceso de consulta respecto a
determinada medida que consideren que les afecta directamente. En dicho

caso, deben remitir el »petitorio correspondiente a la entidad estatal

promotora de la medida legislativa o administrativa y responsable de
ejecutar la consulta, la cual debe evaluar la procedencia del petitorio."
Efectivamente, es legitimo que los pueblos indigenas puedan solicitar la
consulta previa a la autoridad proponente, cuando una medida, que los

afecta, se esta realizando sin llevar adelante previamente el mencionado

mecanismo - derecho fundamental. Ciertamente, si la entidad estatal
ejecutoria considera procedente la solicitud, no habra problema, sin
embargo cuando ello no sea asi, la Ley sefiala que el recurso impugnatorio
sera resuelto por el Organismo PUblico Técnico Especializado o sea el

* . Viceministerio de Interculturalidad.

C.4.2.

- por decirlo menos, ni digno de felicitacion, que la propia entidad estatal

IDENTIFICACION DE LOS PUEBLOS O COMUNIDADES A SER
CONSULTADOS POR PARTE DE LA ENTIDAD PROPONENTE.

(Henry Carhuatocto, 2013)5' menciona que el articulo 10° de la Ley dé
Consulta Previa, establece que 'la identiﬁcacién de los pueblos indigenas
u originarioé a ser consultados debe ser efectuada por las entidades
estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa sobre la base
del contenido de la medida propuesta, el grado de relacién directa con el
pueblo indigena y el ambito territorial de su alcance." No resulta muy feliz,

interesada en aprobar la medida objeto de consulta sea quien identifique
los pueblos indigenas afectado, especialmente teniendo en cuenta que es

31 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociaies Indiginas en el Peru. Limé, Peru.
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directamente interesada en el resultado del proceso y que no cuenta con

unidades especializadas en pueblos indigenas a la fecha, pero si se quiere

llevar adelante, con todo, lo dispuesto por la Ley, implicara, guste o no, la
creacion de una unidad de asuntos indigenas por cada entidad.

Sin duda, una memoria descriptiva de la medida propuesta y un buen

catastro de los territorios indigenas ayudara a determinar los pueblos

indigenas afectados por la medida propuesta, lo que implica contar con
infraestructura adecuada, y emprender un proceso dé titulacion de
propiedad comunal, que implique tanto el reconocimiento de propiedad y

posesion, bajo la concepcion acogida por el Convenio 169 de la OIT, la -

Corte Interamericana de Derechos Humanos, y nuestro - propio

Tribunal Constitucional.

Recordemos que ha sido un acierto del TC, reconocer la Propiedad
comunal de los pueblos indigenas cuando sefiala "que los pueblos
indigenas reivindican derechos individuales y colectivos. Sus
reivindicaciones sobre sus tierras son canalizadas, particularmente, desde
la perspectiva de la propiedad comunal y la titularidad colectiva de este
derecho. En palabras del actual Relator Especial de Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, ‘[s]uperando la

dicotomia de derechos y deberes de Estados e individugs, los pueblos

indigenas han demandado y articulado sus derechos humanos en términos

de derechos colectivos". %4 En ese sentido, el articulo 14 del Convenio N°
169 de la OIT prescribe el deber estatal de proteger los derechos de
propiedad y posesion a través de la adopcion de las meaidas necesarias
que permitan determinar las tierras que los pueblos’ indigenas ocupan
‘tradicionalmente. En este mismo sentido, la DNUDPI consagra, en su

articulo 26, que el reconocimiento de estas tierras importara el respeto de .

las costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia de la tierra de los
~ pueblos indigenas. Estos derechos de los pueblos indigenas no son ajenos
a nuestra Constitucion, cuyo articulo 88 precisa que el Estado garantiza "el
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derecho dé propiedad sobre la tierra, en forma privada o comdnal oen
cualquiera otra forma asociativa". De similar forma, el articulo 89 de la
misma Ley Fundamental establece que las Comunidades Campesinas y las
Nativas [...] son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en
el uso y la libre disposicidn de sus tierras [...]. La propiedad de sus tierras
es imprescriptible“. .

EITC, de esta manera, reconoce la'propiedad comunal de los territorios de
los pueblos indigenas, no solamente desde una 6ptica de propiedad privada
en el sentido mas clasico civilista, sino en fa propiedad desde una dpticade
comunidad, y que incluyé, no solo los teritorios titulados formalmente, sino
aquellos espacios( no titulados, como los bosques, las cochas, lagos o

extensiones no reclamadas en propiedad, donde se ejercen derechos

ancestrales de posesion y uso, tanto de manera exclusiva como compartida

“por varios pueblos indigenas como tradicionalmente ocurre en la sierra en
agricultura; 0 pastoreo, 0 en la selva con territorios dedicados a recoleccion,
caza o pesca. Lucidamente, el TC, aqui siguiendo tacitamente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que: "La propiedad comunal
delos plleblos indigenas no puede fundamentarse en el enfoque clasico de
"propiedad" sobre el que se basa el Derecho Civil. Para los pueblos
indigenas la tierra no conétituye un mero bien econdmico, sino un elemento
fundamental con componentes de caracter espiritual, cUIturaI, social, etc.
En sus tierras los pueblos indigenas desarrollan sus: conocimientos,
practicas de sustento, creencias, formas de vida tradicionales que
transmiten de generacion en generacion. El Tribunal valora la relacion
especial de los pueblos indigenas con sus tierras y pone de relieve la
acentuada interrelacion del derecho a la propiedad comunal con otros
derechos, tales como la vida, integridad, identidad cultural, libertad de
religion." | : '
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que "hay
situaciones en las que los pueblos indigenas no se encUentran ocupando 0
usando sus tierras tradicionales por razones de fuerza mayor, ya sea por la
reubicacion forzosa de dichos pueblos -incluyendo e! traslado por razones
de salud o crisis humanitarias o de alimentacion-, o por situaciones,
generalmente vinculadas a conﬂicfos armados internos, que han obligado
a los pueblos indigenas a abandonar sus tierras debido al temor
fundamentado a ser victimas de la violencia. En el caso de la Comunidad
Moivvana vs. Surinam, la Corte afirmé que los miembros de la comunidad
podian ser considerados 'los duefios Iegitimos de sus tierras tradicionales,
por lo cual tienen el derecho al uso y al goce de las mismas [a pesar] de
que este derecho les haya sido negado hasta hoy como consecuencia de
[la masacre] de 1986 y la conducta posterior del Estado respecto de la
investigacion de estos hechos". En un caso posterior, el de Sawhoyamaxa,
la Corte reafirmé su jurisprudencia anterior, precisando que el titulo de
propiedad comunal indigena debe hacerse "posible”, en el sentido de que
no se considerara extinguido cuando la comunidad no haya podido ocupar
0 usar sus tierras tradicionales "porque se han visto impedidos de hacerlo

por causas ajenas a su voluntad que impliquen un obstaculo real".

(Henry Carhuatocto, 2013:246)*2 Menciona que ya en los casos del
Pueblo de Awas Tingni‘ Vs. Péraguay, y‘eI'Pueblo Saramaka vs. Surinam,
la Corte Interamericana, habia establecido la relacion espiritual y existencial
que existe entre un .pueblo indigena y su territorio, nosotros queremos
(ecofdar que ellb, era un asunto acepfado de larga data, como lo muestra
a principios del siglo XX, Mariategui cuando sefiala que "la tierra-ha sido
siempre toda la alegria del indio. Elindio ha desposado la tierra. Siente que
"la vida viene de la tierra"! y vuelve a la tierra. Por ende, el indio pueqe;-ser

indiferente a todo, menos a la posesion de la tierra que sus manos y su

52 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales indiginas en e! Peru. Lima, Peru.
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aliento labran y fecundan religiosamente," asi el amauta nos ensefia, casi
poéticamente, la trascendencia sbcial, econdmica, religiosa y cultural de la
tierra para un pueblo indigena, cuya existencia misma. depende de la
misma. Pensemos-sino en los Apus, representados en montafias, uno

ultimo muy famoso, ubicado en el Cerro la Capilla en la Regién de Puno,

-dio lugar a una convulsion social, a fines de junio del 201 1, y desencadeno |

la expedicién de una serie de decretos supremos del Ministerio de Energia
y Minas, que suspendian por tres afios las solicitudes de peticiones de

concesiones mineras, y adecuaban a las concesiones existentes al derecho

a la consulta previa, por citar, solo un ejemplo de lo relevante que es el
territorio para un pueblo indigena en el Altiplano. -

(Fundamento 19 de la STC N° 00024-2009-PI) EI TC, es consciente de
ello, y por eso manifiesta que "el Estado debera respetar la importancia
| especial que para los pueblos reviste su relacion con las tierras o
territorios®, Esta relacion especial también ha sido resaltada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la que ademas ha destacado que
la proteccion de la propiedad comunal péfmite preservar el legado cultural
de los pueblos indigenas y, de este modo, transmitirlo a las generaciones
futuras [Cfr. Caso Comunidad Indig’ena'Xékm‘ok_ Kasek Vs. Paraguay.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie
C No. 214, parr. 86). La referida relacion importa la existencia de diversas
dimensiones y responsabvilid'ades,' donde d'ebe‘ resaltarse la dimension
colectiva y el éspecto intergenefacional, el cual es imprescindible para
preservar la identidad y propio desarrollo de estos pueblos." Ciertamente,
a nivel regional, llegamos muy tarde, tanto Ecuador, Colombia como Bolivia,
habian reconocido esta relacion espiritdal de los pdeblos indigenas-con su
territorio, ‘y sus avances alcanzan desde las modiﬂcaciongs
constitucionales para el reconocimiento de derechos indigehas (Ecuador y

53 Fundamento 19 de la STC N° 00024-2009-P!.
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'Bolivia), la creacién de una autoridéd indigena fuerte (Colombia), hasta la
creacion de un Tribunal Constitucional Intercultural (Bolivia), claro nada de
esd, ha garantizado aln el pleno respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, pero se esta camino a elld, y eso es lo importante, si se mira al

futuro.

(Henry Carhuatocto, 2013)% menciona que Es importante .Ia llamada de
atencion que hace el TC; sobre nuestro régimen de derechos reales,
bastante decimonénico, y desfasado de los procesos socio histérico de un
pais multinacional como el nuestro, asi es como: "Desde luego, el caréctef
especial y, al mismo tiempo, relacional del derecho a la propiedad comunal,
acarrea determinadas consecuencias. En ese sentido, como ha indicado fa
Corte Interamericana, la posesion tradicional resulta equivalente al titulo de
pleno dominio otorgado por el Estado, por lo que los indigenas tienen el
derecho a exigir el reconocimiento oficial de su propiedad y su registro. [Cfr.
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29
de marzo de 2006. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No 146, parr.
128]." Todo ello permite afirmar, que' la propiedad comunal comprende dos
~ derechos: a) el reconocimiento del derecho de propiedad en sentido clasico,
sobre tierras dondé se reclame dicho derecho, y.b) ef derecho de posesion
sobre territorios, dohde por usos ancestrales corresponda ese derecho, que
no necesariamente seréd exclusivo, sino podria- ser compartido, “entre
pueblos indigenas, asi como poblacion local, conforme a los usos y
costumbres que han venido imperando ancestralmente, y que comprende

cochas, rios, lagos, y bosques. Ello implicara, una modificacion en el disefio

de nuestros registros piblicos de propiedad, que debera crear un registro

especial para los derechos ancestrales de las poblaciones indigenas, a fin
de hacerlos oponibles a terceros, y evitar futuras controversias al respecto.

34 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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C43.

C.44.

PUBLICIDAD DE LA MEDIDA A CONSULTAR POR PARTE DE LA

ENTIDAD PROPONENTE.

(Henry Carhuatocto, 2013)% sefiala que el articulo 11° de la Ley de
Consulta Previa, establece que las entidades estatales promotoras de la
medida legislativa o administrativa deben ponerla en conocimiento de las
instituciones y organizaciones representativas de los pueblos indigenas u
originarios que seran consultadas, mediante métodos y procedimientos
culturalmente adecuados, tomando en cuenta la geografia y el ambiénte en
que habitan." Los pueblos indigenas tienen organizaciones muy

caracteristicas y distintivas, por lo que los métodos y procedimientos que

se utilicen deben respetar su organizacion social, econémica y cultural, y
los plazos para ser razonables deberén atender los tiempos que toman las
organizaciones indigenas para adoptar decisiones importantes, mediante
sus ‘érganos deliberativos, y tener en cuenta, la abrupta geografia én que
habitan nuestros pueblos indigenas.

OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD PROPONENTE DE BRINDAR DE

'MANERA GRATUITA INFORMACION SOBRE LA MEDIDA

LEGISLATIVA O ADMINISTRATIVA.

Acertadamente, el articulo 12° de la Ley de Consulta Previa, establece que
"corresponde a las entidades estatales brindar informacién a los pueblos
indigenas u originarios y a sus representantes, desde el inicio del proceso
de consulta y con la debida anticipacion, sobre los motivos, implicancias,
impactos y consecuencias de la medida legislativa o admini_strétiva." Enese
sentido, al existir la obligacién de la entidades estatales de entregar
informacion a los pueblos indigenas de la medida propuesta, con fa
anticipacion correspondiente, esta deberia ser entregada de manera

completa y suficiente, y de manera gratuita, no pudiendo cobrarse ninguna
. {

53 Carhuatocto Sandoval, H. (2012). Los Conflictos Sociales Indiginas en el Peru. Lima, Peru.
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tasa, pues la obligacion de informar es de las entidades, y en cumplimiento
de ello deben presupuestar los recursos del caso para que se efectivice la
oingacién de informar a los pueblos indigenas afectados. Notese, que no
se indica poner a disposicion, sino brindar, esto es entregar, y no dice bajo
costo del inferesado, por lo que se presume que el costo es asumido por la
entidad estatal interesada o promotora de la medida.
La gratuidad de la informacion sobre la medida, ademéas de promover su
facil acceso, garantizara que los pueblos indigenas puedan conocer de
manera auténtica y real los motivos de la medida, sus implicancias,
impactos asi como consecuencias de la misma, sin embargo, este proceso
debe ir acompariado de un procéso de difusion y sustentacion, en el que se
aproveche la ocasion para entregar en fisico la informacion. Estos talleres
informativos, no tendrén otro objetivo que difundir la informacion tanto en
su version escrita como oral a través de grabaciones y exposiciones. Una
vision formalista, restringida, y limitada, podria llevar al absurdo de que la
- autoridades proponentes ponga a disposicién I.a informacién sobre la“
medida pero en sus oficinas sin acercarla a_los pueblos indigenas, ni
explicarla, y peor aln, intentando cobrar una tasa por tener copia de la
misma, lo que desnaturalizaria la intension de la Ley de Consulta Previa; al
inobservarse los princi'pios de buena fe y de informacion.

C4.5. LA EVALUACION INTERNA' EN LAS INSTITUCIONES Y -
ORGANIZACIONES DE LAS COMUNIDADES SOBRE LA MEDIDA
LEGISLATIVA O  ADMINISTRATIVA QUE LES AFECTEN
DIRECTAMENTE. : .

(Molleda, 2012)% Comenta que el articulo 13° de la Ley de Consulta
Previa, establece que 'las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios deben contar c_:bn un plazo razonable para realizar

un analisis sobre los alcances e incidencias de la medida legislativa o

36 Molleda, J.-C. (2012). La consulta Previa de Iso Pueblos Indiginas en €l Peru Conpendio de Legislacion y
Jurisprudencia. Lima: Peru. '
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administrativa y la relacién directa entre su contenido y la afectacién de sus
derechos colectivos." El plazo razonable podria estar cbmpuesto por un
plazo minimo estandar, que debe ser flexible y.adecuarse, con los usos y
costumbres del pueblo indigena, permitiendo su. ampliacion en
consideracion de los tiempos de deliberacion de sus 6rganos de gobierno
interno, y las distancias que separan a las poblaciones ind'igenas
involucradas en fa consulta. Hemos sostenido ya que un plazo razonable
| para el analisis de una medida édministrativa 0 legislativa nos parece un
afio, tiempo que podria bastar, para que reflexione un pueblo indigena y
ademas encuentre un equipo técnico que lo apoye, asi como para que la
- propia entidad pueda explicar con calma y sin apuro los impactos de la

medida en la vida de los pueblos indigenas afectados.

C.46. EL DIALOGO INTERCULTURAL ENTRE REPRESENTANTES DEL
ESTADO Y REPRESENTANTES DE LAS COMUNIDADES.

(Molleda, 2012)5" sefiala que el articulo 14° de la Ley de Consulta
Previa, sefiala que "el didlogo intercultural se realiza tanto sobre los
fundamentos de la medida legislativa o administrativa, sus posibles
consecuencias respecto al. ejercicio de los derechos colectivos de los
pueblos indigéhas u originarios, como sobre las sugerencias y
recomendaciones que estos formulan, las cuales deben ser puestas en
conocimiento de los funcionarios y autoridades piblicas respoﬁsables de |
llevar a cabo el proceso de consulta. Las opiniones expresadas en los
procesos de dialogo deben quedar c_ontenidaé en un acta de cdnsulta,_ la
cual contiene todos los actos y ocurrencias realizados durante su
desarrollo.” En ese sentido, el dialogo entre los pueblos indigenas y las
entidades estatales involucradas, tendra por objeto en primera instancia '
conocer y debatir los fundamentos de la medida legislativa o administrativa,

57 Molleda, J. C. (2012). La consulta Previa de Iso Pueblos Indiginas en el Peru Conpendio de Legislacion y
Jurisprudencia. Lima: Peru. :
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Cc4.7.

y sus impactos sobre los derechos de los pueblos-indigenas, y en ese

contexto, se debe recoger las observaciones, sugerencias, criticas, y

~ recomendaciones que. efectuen los pueblos indigenas y también los

observadores, y las mismas deberan quedar consignadas en el acta
correspondiente. Aunque la norma, debié fijar que como segundo objetivo,
es la posibilidad de llegar a un acuerdo o consentimiento con el pueblo
indigena, no es un didlogo estéril y cerrado con posiciones irreductibles sino

apuntando al consenso, y asentimiento.

LA DECISION FINAL DE LA ENTIDAD PROPONENTE Y EL RESPETO
A LOS DERECHOS INDIGINAS.

(Molleda, 2012) Menciona que el articulo 15° de la Ley de Consulta

Previa, establece que "la decisién final sobre la aprobacién de la medida .
legislétiva o administrativa corresponde a la entidad estatal competente.

Dicha decision debe estar debidamente motivada e implica una evaluacion

de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por los

pueblos indigenas u originarios durante el proceso de dialogo, asi como el
analisis de las consecuencias que la adopcién de una determinada medida
tendria  respecto a  sus derechos  colectivos  reconocidos

-~ constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano.' En

ese sentido, toda medida legislativa o administrativa que afecte
potencialmente pueblos indigenas, positiva o negativamente, debera estar
sustentado con un informe técnico legal, que recoja las observaciones y
aportes efectuados por los pueblos indigenas, como sean levantado las
mismas, los impactos positivbs yvnegati-vos de la medida, los mecanismos
previstos para mitigar 1os impactos negativos, recoger fa opinién técnica
vinculante del Viceministerio de Interculturalidad, y la opinién no vinculante
de otros entidades def Estado como la Defensoria del Pueblo, OEFA, entre

otros. Asimismo, €l Informe debera estar suscrito en forma conjunta por un
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antropdlogo y un abogado, y hecho suyo por las diversas instaﬁéias dela
entidad involucradas en la aprobacion dela medida propuesta.

(Molleda, 2012)% El articulo 15° de la Ley de Consulta Previa, establece -
ademas que "el acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios, como resultado del proceso de consulta, es de caracter
obligatorio para ambas partes. En caso de que no se alcance un acuerdo, |
corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que
resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno
desarrollo. Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son
- exigibles en sede administrativa y judicial.” Ciertamente, el acuerdo es
vinculante y obligatorio, pero debid darsele mérito ejecutivo, para que al
igual que un titulo valor, sean visto directamente en un proceso Unico. de
ejecucion, en lo referente a las obligaciones que sean ciertas, expresas y
exigibles. Lamentablemente, sin ese mérito ejecutivo, los acuerdos irén a
un proceso cohtencioso‘ administrativo, en el que se puede discutir, la -
validez del propio documento, a diferencia de un proceso de ejecucion,
donde solo se discute, si se cumpli6 o nd, con la obligacion asumida en el

acuerdo.

La solucion que podria caber'para darle meérito ejecutivo al acuerdo y poder
ingresar a un proceso unico de ejecucion, via un titulo ejecutivo, seria que
el acuerdo fije como una de sus clausulas que el mismo este contenido en
un acta de conciliacion, o en testimonio de escritura plblica, previstos en
los numerales 3¢ y10° del articulo 688° del Codigo Procesal Civil, lo que
implicara eventualmente coordinar con un conciliador o un notario segin
sea el caso paré que se brinden las facilidades del caso. Ademas, nada

impide que una de las obligaciones del acuerdo sea que en donde no se

38 Molleda, J. C. (2012). La consulta Previa de Iso Pueblos Indiginas en el Peru Conpendio de Legislacion y
Jurisprudencia. Lima: Peru. ‘ .
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pongan de acuerdd las entidades del Estado, y los pueblos indigenas, se
resuelva en un arbitraje intechItural, para lo que deberian estar de acuerdo
ambas partes, si se da ese supuesto, el laudo arbitral firme, también seria
un titulo ejecutivo de conformidad con el numeral 2° del articulo 688° deI.
}citado Cddigo. La otra opcion, es que se dé mérito ejecutivo al acuerdo
derivado de la Consulta Previa, y esa es la apuesta que hacemos nosotros,
Yy que cabria perfectémente en el numeral 11 del articulo 688° del
mencionado Cédigo. |

C.5. OBLIGACIONES DE LAS ENTIDADES ESTATALES RESPECTO AL
PROCESO DE CONSULTA PREVIA.

(Molleda, 2012)%° Sefiala que el articulo 17° de la Ley de Consuita Previa,
sefiala que las entidades del Estado que van a emitir medidas legislativas
0 administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los
pueblos indigenas u originarios son las competentés para realizar el
proceso de consulta previa. El problema con esta disposicién es que se
encarga a la: entidad estatal interesada en aprobar la medida la
responsabilidad de ejecutar el proceso de consulta previa, y la Ultima
palabra, en decidir si se rea‘Iiza o no la medida. Lo ideal es que la autoridad -
rectora en pueblos indigenas sea la responsable del proceso de consulta
previa para garantizar mejor los derechos de los pueblos indigenas.
Empero, la consecuencia natural de la disposicion comentada, es la
creacion de una direccion de asuntos indigenas en las entidades estatales
que potencialmente pueden dictar medidas que afecten a pueblos
indigenas.

39 Molleda, J. C. (2012). La consulta Previa de Iso Pueblds Indiginas en el Peru Conpendio de Legislacion y
Jurisprudencia. Lima: Peru.
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C.6. DERECHO DE CONSULTA PREVIA EN LA LEGISLACION
COMPARADA

(Claudia Vela, 2011)60 sefiala que el tema de la consulta p’revia a los
pueblos indigenas, tal como fue concebido por las normas internacionales,
“especialmente por el convenio 169 de la OIT; surge como un mecanismo -
de participacién que posibilita a estas comunidades hacer efectivos
derechos ya reconocidos como el de disfrutar de su propio territorio, sin
embargo, no basta con que los paises involucrados ratifiquen el |
mencionado convenio y ofras normas internacionales, es necesario e
ihdispensable, adicionalmente que al interior de su derecho nacional se
regulen e implementen procedimientos idoneos que hagan reales las
prerrogativas consagradas a manera de principios en el derecho

internacional.

Como se explico en el capitulo anterior, son varias las fuentes del derecho
| internacional que contienen la obligacion de realizar la consulta previa a los
pueblos indigenas antes de llevar a cabo actividades o medidas que
puedan afectar su territorio. Dichas fuentes internacionales hécen parte no
solo del ordenamiento juridico colombiano, sino también de los demas

paises que han ratificado el convenio 169 OIT.

Por lo anterior, uno de los objetivos de la presente investigacion es.el
estudio del tema de la consulta previa en tres paises suramericands, ello
con el fin de contrastér el contexto y la situacion que enfrenta la poblacion |
indigena en los diferentes ordenamientos juridicos, y evidenciar los
lineamientos que se han adoptado por los diferentes gobiernos de turno
para implementar el derecho de consulta previa como mecanismo de

participacion. El analisis del contexto constitucional, el desarrollo legislativo

60 Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio de
Iso Pueblos Indlgmas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombla Universidad Nacional de
Colombla
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y los pronunciamientos jurisprudenciales acerca de la consulta previa en

Bolivia, Ecuador y Per(i permite también contrastar el tratamiento que ‘

reciben los pueblos indigenas en nuestro pais en relacion con las otras

regulaciones.

Esta indagacion, propia del estudio del derecho comparado, permitira
observar, no sélo el papel del Gobierno en materia de la regulacion de la
consulta previa, sino ademas, la incidencia de los respetivos Tribunales

Constitucionales de cada pais, y el derecho judicial que se ha génerado en

ellos. Es decir, mas alla del propio texto constitucional, y de las normas ’

legales, se pretende evaluar someramente la eficacia del instrumento

_internacional objeto de estudio en el presente trabajo.

Asi, la comparacién entre los contextos juridicos de los paises
seleccionados, llevara a comprender la situacion de los pueblos indigenas,
y la explicacion de sus constantes luchas reivindicatorias y reclamaciones,

incluso, ante los organismos del orden internacional.

A continuacion se encontraran varios y diferentes escenarios, en los que se
ha regulado o consagrado, correcta o incorrectamente, el tema de la
consulta previa, en cada uno de ellos se procurara contrastar la regulacion

interna con las exigencias internacionales. El

coman deno‘minador entre estos paises es quizas que en ninguno de ellos
se reflejan con suficiencia los intereses del Convenio 169 OIT, sin embargo,
cada uno puede presentar fortalezas que en conjunto permitan abordar el
tema de la consulta prévia ensu integridad y con el alcance que merece, lo
cual puede servir de punto de partida para Gobiernos abiertos a la reforma
y eh los que sean bienvenidos los propésitos garantistas para los pueblos
indigenas. |
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C.6.1.

C.6.2.

LA CONSULTA PREVIA EN BOLIVIA

(Claudia Vela, 2011)8!' menciona que entre los paises que ratificaron el

- convenio 169 de la OIT se encuentra Bolivia, el cual, sin lugar a dudas,

cuenta con una representativa poblacion indigena que llega a constituir casi

. la mayoria de la poblacion, la misma que en diferentes oportunidades ha

unido sus esfuerzos para llevar a cabo movimientos de resistencia y
protesta, y para organizarse étnicamente alrededor de su conciencia
politica, logrando con ello la abolicion de algunas instituciones

~ evidentemente injustas como la del pongueaje y otros servicios personales.

De esta manera, la poblacion indigena de Bolivia alcanzé mayor
representatividad en algunos partidos politicos, y en general, en los
organismos de representacion democratica, logrando con ello en el ultimo
tiempo, la reivindicacion de algunos de sus derechos, y en especial, los
relacionados con sus tierras.

Tras un arduo proceso politico de reforma, el pueblo Boliviano, a través de

la Asamblea Constituyente, profirid la Nueva Constitucion Politica del -

Estado, la cual fue aprobada en referendo popular, y entro a regir el dia 07
de febrero de 2009, esto es, cuando fue promulgada por el Presidente Evo

Morales.

LA CONSULTA PREVIA EN ECUADOR

'(Claud'ia Vela, 2011)¢2 sefiala que en la historia de la Repiblica dell

Ecuador, los pueblos indigenas juegan un papel muy representativo. Asi,

51 Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio
de Iso Pueblos Indiginas en el Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional
de Colombia ’
62 Vela Perdomo, C. (2011). La Consulta Previa para la Explotacion de Recursos Naturales en el Territorio
de Iso Pueblos Indiginas en ef Marco del Convenio 169 de la OIT. Bogota, Colombia: Universidad Nacional
de Colombia . .
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desde la época precolomb'ina, pasando por la época hispanica, la

’ emancipacion, la formacion de la repablica y hasta la actualidad, se registra,
desde diferentes perspectivas, la participacion de los mismos. Es asi como
en la etapa de su historia en que hicieron presencia los espafioles, se puede
observar que estos pueblos fueron objeto de mdltiples violaciones, y
victimas de abusos, explotaciones y saqueos violentos, al igual que los
pueblos indigenas de otros paises latinoamericanos. Esta es la razén por
la que surgen alrededor del afio 1809, los primeros inovimientos de rebelion
de estas comunidades, los cuales finalizaron con el encarcelamiento de
algunos de sus lideres por parte de los espafioles, diezmando con ello su
capécidad revolucionaria y transformadora. De ahi en adelante, las luchas
reinvindicatorias han permanecido latentes, siempre en busca del respeto
por sus derechos y por sus condiciones naturales.

De esta manera, en la actualidad, al igual que ofros de los paises que se
han mencionado a lo largo de este trabajo, Ecuador ratificé el convenio 169
de la OIT, lo cual tuvo lugar en el afio de 1998, el mismo en que se adopt6

una nueva Constitucion Politica, y con ello, el Estado Ecuatoriano aceptd la

obligacion que se impone a los Gobiernos de realizar la consulta previa a
los pueblos indigenas en relacion con la explotacion de los recursos
naturales que se encuentren en sus territorios, y con las decisiones
legislativas y administrativas a adoptar, para proteger no solo su derecho a
fa autodeterminacién y al autogobierno, sino también al territorio que
ocupan. La ratificacion de dicho convenio en este pais, representa, 'po'r
supuesto, una gran importancia, pues se constituye en un instrumento
internacional vinculante para el Gobierno que le exige la adopcion de las

medidas necesarias para su cumplimiento.
Asimismo en la Constitucion de 1998 consagraba en el numeral 5° del

articulo 84° que estos pueblos tienen el derecho- colectivo a “ser
consultados sobre planes y programas de prospeccién y exploracion de
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recursos no renovables que se hallan en sus tierras y que puedan afectarlos

ambiental o culturalmente”

C.6.3. LA CONSULTA PREVIA EN MEXICO

En México, pais muiticulfural, el derecho de consulta previa se traduce en
una obligacion estatal a partir de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, |
Algunas entidades federativas de los Estados ‘Unidos Mexicanos han
integrado este derecho en su ordenamiento juridico, pero varios otros aln

" no lo han hecho. Sin embargo, desde 2002 se han llevado a cabo intentos

por desarrollar en la normativa nacional el ejercicio del derecho

Asi por ejemplo, la Ley de la de la Comisién para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas plantea poder: '

(Moreno, 2010: 27)53 Sefiala que disefiar y operar, en el marco del Consejo
Consultivo de la Comision un sistema de consulta y participacion indigena,
estableciendo los procedimientos técnicos y metodologicos para promover
la participacion de las autor'ida'des, representantes y comunidades de los
pueblos indigenas en la formulacion ejecuéién y evaluacion de los planes y

programas de desarrollo.

Aln esta en debate en el seno del Congreso de fa Union, el proyecto de
Ley de Consulta a los Pueblos Indigenas, cuyo contenido se discutio en la
Comision de Asuntos Indigenas del Congreso, llegando a algunos acuerdos
puntuales: - - ‘ '

a) ‘Considerar el alcance de la ley de caracter general y obligatorio
para  todos los Estados y municipios de la Federacion.

3 Moreno, Carlos 2010 La integracion de la Ley de Consulta a los pueblos indigenas en México, Revista de‘
la fundacion para el debido Proceso Legal.
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b) Los actores de la consulta seran los pueblos y comunidades a
través de sus autoridades representatiVas, y la definicién de
quienes seran los sujetos consultados sera establecida por las
| propias comunidades. ' |

c) Los temas a ser consultados aln no estan consensuados, salvo la
referencia de la necesidad de excepciones como los temas
relacionados a la seguridad nacional.

d) El 6rgano tecnlco que llevara a cabo el proceso de consulta sera
la Comision para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.

(Moreno, 2010: 29)6‘4 sefiala que la definicion del caracter de vinculante de
los resultados aun esta en discusion, pero se establece que el proceso
marca el inicio de un proceso de diélogd y de concertacién y no implica
culminacion de un ejercicio en donde necesariamente se toman decisiones.

(Patricia Carrion, 2012 )65 sefiala que en suma, el reconocimiento del
derecho en el marco normativo nacional de México' nd se ha concretado,
pese a ser una demanda constante de pueblos, comunidades vy
organizaciones sociales que buscan el efectivo goce y ejercicio del derecho
a la consulta previa, libre en informada en los términos que pautan los

instrumentos internacionales.

(Patricia Carrién, 2012)5¢ menciona qué anivel g!eneral, se observa en los
tres paises un interés estatal eh poner sobre la mesa de discusion el
contenido y alcance del derecho de consulta previa, libre- e informada y
reproducirlo en la normativa nacional. Sin embargo, existen dificultades que
limitan este reconocimiento, p'efo también existen propuestas interesantes
que debemos analizar a la luz de las realidades locales y el contexto

64 Molleda, J. C. (2012). La consulta Previa de Iso Pueblos lndlgmas en eI Peru Conpendio de Legislacion y
Jurisprudencia. Lima: Peru.

65 Carrion, P. (2012). Consulta Previa, Legislacion y ApllcaC|on (Carla Bonilla ed.). Quito, Ecuador.

% Carrion, P. (2012). Consulta Previa, Legislacion y Aplicacion (Carla Bonilla ed.). Quito, Ecuador
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23.

24.

2.5.

- situacional de cada uno de los paises, para que puedan servir como
experiencias en la elaboracion de la ley que regule este derecho en el
Ecuador. '

HIPOTESIS
HIPOTESIS GENERAL

La aplicacion del derecho a la consulta previa en la concesiéon minera de la

comunidad campesina de Palca es deficiente

HIPOTESIS ESPECIFICO

¢ - Enla Comunidad Campesina de Palca es evidente el poco reconocimiento
del derecho de consulta previa, es mas, desconocen de los instrumentos
internacionales. | | |

e En la Comunidad Campesina de Palca, no ha habido, ejercicio pleno y
efectivo del derecho a la consulta previa.

e No se aplicd ningun principio rector del derecho a la consulta previa.

VARIABLE DE ESTUDIO
UNIVARIABLE |

El derecho a la consulta previa.

OPERACIONALIZACION DE VARIABLE.
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INDICADORES

Nivel cultural de la
poblacion

| Flexibilidad

especiales de Jos o
comunidades.

“VARIABLE DIMENCIONES SUB INDICADORES ITEMS
¢ Conoce usted en que consiste la consulta previa?
Oportunidad (,Interv.zlodusted enie’allap(;ocss? eg el proceso de consulta previa en la.
Conocimiento de las : Previa a la concesion minera. comunica 'campes € rala i —
normas de consulta ¢ Usted sabia que el derecho a la consulta previa es de obligatorio
previa. ' cumplimiento para el Estado?
El estado brinda informacion
Informacion oportuna desde el inicio del proceso de | ¢Usted como comunero ha sido informado antes de la concesion o
: consulta. autorizacion del estado?
CONSULTA
| PREVIA Analizan y valoran la posesion
: de las comunidades, en un clima | ;Evaluaron los posibles riesgos y las posibilidades de beneficio?
Buena Fe de confianza, y respeto mutuo.
Tomar en cuenta las
circunstancias y caracteristicas | ¢Al momento de realizar la consulta previa en su comunidad en su

comunidad se respetaron la identidad cultural, social y econémica de su
comunidad?

Plazo Razonable

Conocer, reflexionar y realizar
propuestas concretas a la
comunidad.

Hubo dialogo entre la comunidad y los representantes del estado con
respecto a la concesion minera?

_Ausencia de Coaccion o

condicionamiento

Debe ser realizada de manera
libre.

¢ Hubo consentimiento de parte de los comuneros frente a las
propuestas del estado? '

¢ Usted ha sufrido coercion intimidacion o manipulacion de parte del -
estado?

T Interculturalidad

Reconoce, respetando a las
diferentes culturas.

¢ En la concesion que otorgo el estado en su comunidad se respeté las
formas de convivencia al momento de realizar la consulta previa?
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3.1

32

CAPITULO I

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

AMBITO DE ESTUDIO

La presente investigacion se desarrolié en la Comunidad Campesina de Palca-

Huancavelica - Per(, teniendo como poblacion a las comuneras y comuneros que

son 300 personas.

TIPO DE INVESTIGACION

E,lj'tfipo'déf,ln,vestigacion utilizada es'la’INVESTIGACION'BASICA O PURA porque
se trata del estidio de interpretacion de las caracteristicas més significativas de Las
Causas y razones por las cuales la consulta previa como norma internacional
reconocida por la Constitucion Politica de nuestro pais es tratado de manera

pormenorizado o minimizado, peor aln, cuando se trata de aplicar en {a comunidad
Campesina de Palca.
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3.3.

34.

3.5.

NIVEL DE INVESTIGACION .

El Nivel de Investigacion esta orientado a medir el nivel descriptivo que a su vez
permite disefiar la muestra representativa.

(Hernandez Sampiere, 2003)%7, precisa que: “es aquella que busca especificar
propiedades, caracteristicas y rasgos importantes de cualquier fenomeno que se

analice”.

(Gomero camones, 1997)%8, dice que: “consiste en medir o evaluar diversos
aspectos 0 dimensiones o componentes del fenémeno a investigar”.
La investigacion descriptiva, mide de manera independiente, los conceptos o
variables. Se centra en medir con la mayor precision posible. Identificando a quien
0 a quienes tiene(n) tienen que incluirse en la medicién. En este nivel las
predicciones son rudimentarias, se deben determinar y definir previamente las
variables, plantear hipotesis si las hubiera y disefiar la muestra representativa.

METODO DE INVESTIGACION

El. metodo de Investigacion emple'ado en mi trabajo para sistematizar el
“conocimiento es el método inductivo porque me mi permite sistematizar los
- conceptos especificos a un conocimiento “general, asimismo se ha utilizado el

método deductivo la cual me permitié deducir conocimientos generales.

- DISENO DE LA INVESTIGACION

Se refiere al plan o estrategia concebida para responder a las preguntas de

investigacion.

Enel bresente trabajo de investigacion se aplica:

7 Hernandez Sampiére, R. (2003). Metodologia de la Investigacion (Delegacion Iztapalapa ed.). Iztapalapa,
Mexico: Mc Graw Hill. - , 4
8 Gomero camories, G. (1997). Proceso de la Investigacion Cientifica. Lima, Peru: Fakir Editores.
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3.6.

3.7.

~s

o Disefio Basico: Disefio especifico.

Esquema del disefio especiﬁcq:
M—— 0

M = Muestra, Comunidad Campesina de Palca

O = Observacion del cumplimiento del derecho ala consulta previaenla
concesion minera de la Comunidad Campesina de Palca. ’

POBLACION, MUESTRA, MUESTREO

A)

POBLACION

El distrito de Palca es uno de los 19 distritos que conforman la Provincia de
Huancavelica, ubicada en el Departamento de Huancavelica, perteneciente a
la Region Huancavelica. Limita al norte con los distritos de Huando
y Acobambilla; al oeste con el Distrito de Huando; al sur los distritos
de Ascension y Huancavelica; y, al este con el Distrito de Acoria.

El distrito de Palca esta ubicado al norte de la Capital provincial, tiene una

B)

extension territorial de 82,08 km?, integran 13 anexos. Longitud oeste: 74° 58'
45 Latitud sur: 12° 39' 15

" La Poblacién de estudio estuvo conformada por los comuneros y comuneras

de la Comunidad Campesina de Palca.

MUESTRA

En la presente se utilizd como muestra el 10% del total de la poblacién que
corresponde a 30 comuneros de la Comunidad Campesina de Palca.

C) MUESTREO

El tipo de muestreo empleado ‘fu.e no probabilisticd."

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

A

TECNICAS DE RECOLECCION
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TECNICA BIBLIOGRAFICO
Revision de informacion de libros, revistas especializadas y tesis

relacionadas al tema.

B. INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION

*®

> LAENCUESTA

Se utilizé la encuesta, que esta pragmado en la operacion de variables.

Para la obtencion de datos se acudio a varias personalidades cuyas

opiniones personales son interesantes.
3.8. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

El procedimiento de recoleccion de datos se ejecutd mediante la ayUda de todos
los instrumentos de recoleccion mencionados, como las encuestas, las fichas, guias
de observacion, guia de anélisis, guia de observacion, etc. .

e Preparacion de encuestas los comuneros y comuneras de la Comunidéd

- Campesina de Palca.
e Delimitar las instrucciones para la finalidad de cada instrumento.

e Aplicacién de los instrumentos de recoleccion de datos.

39. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS,DE DATOS

Las respuestas obtenidas de las encuestas, se sometio a prueba y andlisis, -
empleado la estadistica Explicativa como son las tablas de distribucion de
frecuencia y diagramas de barra, para saber los resultados de trabajo de

investigacion.
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CAPITULO IV
 RESULTADOS

'441. PRESENTACION DE RESULTADOS:

A continuacion se presentan los resultados de la investigacion en base a la

informacion recogida mediante las técnicas e instrumentos de estudio en datos

cualitativos de andlisis descriptivo, las que se objetivaban mediante cuadros
estadisticos y graficos de acuerdo a la Hipétesis y su relacion con cada una de las
manifestaciones de la variable de estudio.

Se presentan los resultados obtenidos de acuerdo al orden de los objetivos
planteados y para la consecucion de éstos; se han analizado los datos récogidos a
partir del instrumento de recoleccion de informacion que en este caso es la encuesta
dirigido a 30 pobladores de la comunidad campesina de Palca. -
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Estos resultados obtenidos son presentados en tablas y graficos, a través de los
cuales salieron a conocer las categorias de respuestas mas representativas de la

investigacion, a partir de los cuales fue posible realizar las conclusiones de este

estudio, finalmente, destacar que los resultados del instrumento aplicado, se
analizaron en el software estadistico SPSS el que facilito el andlisis de los datos, ya
que, permitié realizar con precisién analisis estadisticos confiables y presentables

en corto tiempo.

ANALISIS DESCRIPTIVO
Tabla N° 1
f %
, NO 10 33,3%
¢ Conoce usted fen que consiste S| 20 66.7%
la consulta previa? '
Total 30 100,0%

Fuente: encuesta aplicada

66.7%
33.3% |
i ] f
: . 7
1 NO sl g

De la tabla 1 y figura 1, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores dela
comunidad campesina de Palca el 66,7% (20) tienen conocimiento de lo que es la

consulta previa, mientras el 33,3% (10) no saben lo que es la consulta previa. -

Tabla N° 2
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¢Intervino usted en el proceso NO o 24 80,0%
de consulta previa en la Sl 6 20,0%
comunidad campesina de

Total 30 100,0%

Palca?

Fuente: encuesta aplicada

. ... FiguraN°2

80,0%.

| =

200

e / T ,Ei,f'j - -
NO S|

De la tabla 2 y figura 2, en relaciéh a la pregunta formulada a los pobladores de la
comunidad campesina de ‘Palca el 80% (24) no intervinieron en el proceso de
consulta previa de su comunidad, mientras el 20% (6) si participaron en el proceso

de consulta previa de su comunidad.

TablaN° 3

f %
¢Usted sabia que el derecho a NG . 12 40,0%
la consulta previa es de Sl 18 60,0%
obligatorio cumplimiento para
Total 30 100,0%

el Estado?

Fuente: encuesta aplicada

Figura N° 3
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00,

40.09

i . e R
: / . e
H . v

NO sl

!

De la tabla 3 y figura 3, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores de la
comunidad campesina de Palca el 40% (12) no sabia que el derecho a la consulta
previa es de obligatorio cumplimiento para el Estado, mientras el 60% (18) saben
que el derecho a la consulta previa es de obligatorio cumplimiento para el Estado.

Tabla N° 4
f %
¢ Usted como comunero ha NO - 26 86,7%
sido informado antes de la S| 4 13,3%
concesion o autorizacion del
Total 30 100,0%

' estado?

Fuente: encuesta aplicada

o FIQUIANTA
13.3%

NO =S

De la tabla 4 y.figura 4, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores de la

comunidad campesina de Palca el 86,7% (26) manifiestan no haber sido informado
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antes de la concesion o autorizacion del estado, mientras el 13,3% (4) si fueron

informados antes de la concesion o autorizacion del estado.

Tabla N° 5
f %
Eual | s 1 NO 20 66,7%
(Eva uar'op' os posibles nesgos 10 13.3%
y las posibilidades de beneficio? ,
: Total 30 100,0%
Fuente: encuesta aplicada
_FiguraN°

De la tabla 5 y figura 5, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores de la
comunidad campesina de Palca el 66,7% (20) manifiestan no haber evaluado los
posibles riesgos y las posibilidades de beneficio, mientras el 33,3% (10) si evaluaron
los posibles riesgos y las posibilidades de beneficio.

Tabla N° 6

f %
(Al momento de realizar la  NO 25 83,3%
consulta previa en su comunidad g 5 16.7%
se respetaron la identidad '
cultural, social y econdémica de  Totg| 30 100,0%

su.comunidad?

© Fuente: encuesta aplicada
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Figura N° 6

h_16.7%f\
)

83.3% 4

o NO Sl

De la tabla 6 y figura 6, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores de la
comunidad campesina de Palca el 83,3% (25) manifiestan que al momento de
realizar la consdlta previa en su comunidad no se respetaron la identidad cuitural,
social y econémica de su comunidad, mientras el 16,7% (5) al momento de realizar
la consulta previa en su comunidad si se respetaron la identidad cultural, social y

econdmica de su comunidad.

TablaN° 7
f %
Hubo dialogo entre la comunidad  NO 17 56,7%
y los representantes del estado gj 13 43,3%
con respecto a la concesion :
Total 30 100,0%

minera?

Fuente: encuesta aplicada
Figura N° 7
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De la tabla 7 y figura 7, en relacion a la pregunta formulada a los pobladovres dela
corﬁunidad campesina de Palca el 56,7% (17) manifiestan que no hubo dialogo
entre la comunidad y los representantes del estado con respecto a la concesion
minera, mientras el 43,3% (13) consideran que hubo dialogo entre fa comunidad y
Ids representantes del estado con respecto a la concesidn minera.

Tabla N° 8
f %
¢Hubo  consentimiento  de NO 20 66,7%
parte de los comuneros frente S 10~ 33,3%
alas propuestas del estado? . Tota| 30 100,0%

‘Fuente: encuesta aplicada
Figura N° 8

66.7%

o

NO Si

Dé la tabla 8 y figura 8, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores de la

comunidéd campesina de Palca el 66,7% (20) manifiestan que no hubo
consentimiento de parte de los comuneros frente a las propuestas del estado,
mientras el 33,3% (10) consideran que hubo consentimiento de parte de los
comuneros frente a las propuestas del estado. |

" TablaN° 9
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f %
¢ Usted ha sufrido coercion NO % - 867%
intimidacién o manipulacion  S! 4 13,3%
de parte del estado? Total 30 ©100,0%

Fuente: encuesta aplicada
«

FiguraN®9

86.7%..

De latabla 9y figura 9, en relacion a la pregunta formulada a los pobladores de la
comunidad campesina de Palca el 86,7% (26) manifiestan que no han sufrido
coercion intimidacién o manipulacion de parte del estado, mientras el 13,3% (4)

consideran que han sufrido coercion intimidacion o manipulacion de parte del

estado.
‘Tabla N° 10
f %
¢Enla concesion que otorgoel  NO 24 - 80,0%
estado en su comunidad se’ g| 6 20,0%
respetd las formas de ‘
convivencia al momento de Total 30 +100,0%

realizar la consulta previa?

Fuente: encuesta aplicada

Figura N° 10
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De la tabla 10 y figura 10, en relacién a la pregunta formulada a los pobladores de
la comunidad campesina de Palca el 80% (24) manifiestan que en'la concesién que
otorgo el estado en su comunidad no se respetd las formas de convivencia al
momento de realizar la consulta previa, mientras el 20% (6) consideran que en la
concesion que otorgo el estado en su comunidad si respetd las formas de

_convivencia al momento de realizar la consulta previa.
ANALISIS INFERENCIAL:

COMPROBACION ESTADISTICA DE LA HIPOTESIS

Para evaluar [a inferencia acerca de la relacién entre nivel cultural de los pobladores
de la comunidad de Palca y 'ia aplicacién del derecho a la consulta previa en la
concesion minera, se empleé la es_tadistic'a no paramétrica de Chi-cuadrada para
una muestra con datos relacionados o apareados se bpté por esta prueba porque
no se conoce la forma de su distribucion poblacional y ménos aln sus parémetr,gs.

Para tal efecto se formula las siguientes hipotesis estadisticas:
P l . ’

Hipétesis Nula (Ho):

El nivel cultural de la poblacién de la comunidad de palca, no garantiza la eficacia

de la aplicacion del derecho a la consulta previa en la concesion minera.
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Hipétesis Alterna (Ha):

El nivel cultural de la poblacion de la comunidad de palca, si garantiza la eficacia de
la aplicacion del derecho a la consulta previa en la concesion minera.

Para realizar la prueba de hipotesis, existen dos métodos: el método clasico y el
método del valor probabilistico o nivel de significacion observada (P-value=Sig.). El
primero se determina comparando el valor calculado de la estadistica de prueba y
su respectivo valor tec')rico,'- en tanto que el segundo se compara el nivel de
significancia observada; probabilidad minima, con el nivel de significancia asumida.
En el trabajo se utilizd el segundo método, cuyo resultado se obtuvo considerando
la siguiente tabla. |

Tabla N° 10: Relacion entre nivel cultural y la aplicacién del derecho a la

consulta previa.

APLICACION DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

NO Si ~ Total
f % f % f %
NO 0 0,0% 5 16,7% 5 - 167%
NIVEL SI 5 16,7% 20 66,7% 25  83,3%
CULTURAL ‘

Total 5 16,7% 25. 83,3% 30 100,0%

Fuente: Encuesta aplicada

Las hipotesis estadistiqas formuladas se contrastaron con un vnivel dé
significancia del 0.05 (5")0) haciendo uso de la estadistica de prueba de Chi -
Cuadrada. La decisié_n se‘ realiz6 con el critério de valor probabiliStico o nivel de
s_ighiﬁc'éncia o'Bservada (Sig.); e‘s‘decir, se rechazara la hipotesis nula (Ho) siel

nivel de significancia observada es menor que el nivel de significancia asumida,

de lo contrario se acepta.
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4.2,

5

Tabla N° 11, Estadistico de contraste de la CHI CUADRADA con relacién a las
variables de estudio.

Pruebas de chi-cuadrado de Pearson

Aplicacion derecho a la

consulta previa

Chi cuadrado 1,200
Nivel cultural gl 1
Sig. 2738b

Fuente: Encuesta 'aplicada

De la tabla precedente se observa que el valor de la estadistica de prueba de Chi
cuadrado tiene un valor de 1,200 con un valor probabilistico (Sig.) asociado a ella-
de 0,273 (27,3%). Comparando este valorcon el nivel de significancia asumida de
0,05 (5%); se determina que} es mayor (0,273 > 0,05), por lo que se acepta la
hipotesis nula (Ho) y se rechaza la hipétesis alternativa (Ha). Con este resultado
se concluye que: “El nivel cultural de la poblacion de la comunidad de palca, no
garantiza la eficacia de la aplicacion del derecho a la consulta previa en la
cohc_esién minera”.

DISCUSION:

Los resultados concuerdan con lo que sostiene Taipe (2005) en su trabajo “Pueblos
indigenas - Condicion juridica leyes Pueblos indigenas-Perd condiciones sociales
Comunidades Campesinas Peru Colcabamba’, en la que sostiene que los derechos
de las comunidades son diminutas donde el Estado interviene resquebrajando el
desarrollo econdmico social y cultural, asimismo sefiala que el Estado debe .
reconocer a la comunidéd como sujeto de derecho, al que le corresponde una serie
de derechos colectivos - colectivos, la cual implica la consolidacion del
reconocimiento a mantener su identidad diferenciada de los demas componentes
de lanacion.
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Por otro lado el autor precedentemente mencionado sefiala que el territorio indigena
€S un espacio fisico de permanente expropiacion, fragmentacion, usurpacion,
explotacion, y degradaciéh ambiental, la cual constituye no solo perdida de la tierra,
sino que ademas afectacion a la identidad cultural y valor cultural que representa el
territorio para las comunidades, agrega diciendo que la normas que rigen en el pais
no responde a los principios y estandares internacionales de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, desde el convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. ' '

Asimismo diagnosticado el cumplimento de la aplicacion normativa de la consulta
previa en la concesion minera de la Cdmunidad_ Campesina de Palca y luego de
describir los indicadores observados y-realizado el trabajo de campo el resultado de
mi hipotesis concuerda por que el nivel cultural de la poblacion de la Comunidad
Campesina de Palca, no garantiza la eficacia de la aplicacién de del derecho a la
consulta previa, no conoce en su mayor dimension quien debe realizar’el proceso
de consulta previa segln la encuesta realizada, es mas minimiza el reconocimiento
de los derechos colectivos, el Estado llega a autorizar las concesiones para la
expropiacion y exploracion de manera que permite la afectacion a la identidad
cultural y valor cultural de la de la comunidad.

(Vela Perdomo, 2011) Realizo la investigacion “La consulta previa para la
.explotacién de recursos nat‘urales en el territorio de los '.pueblos indigenas en el
marco del Convenio 169 de la OIT y su eficacia en los resguardos del gran pueblo
de los pastos‘que habitan en el departamento de Narifio”. Sostiene .que se ha
verificado el poco compromiso que existe en la practica con el respeto por el
derecho @ la consulta previa, libre e informada, asimismo sefiala que es ‘evidente
que no se han adoptado las decisiones legislativas acertadas para garantizar el
derecho a la consulta previa en las condiciones y ambitos que sefialan en el

convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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‘Segln resultado de la investigacién: la presencia del Estado en la Comunidad
Campesina de Palca con respecto a la aplicacion del derecho a la consulta previa
es inﬂmd y hay una clara imposicion de autorizacion para la exploracion, explotacion
y una afectacion de la identidad cultural, es mas, el funcionamiento de las

instituciones competentes con respecto a la consulta previa es deficiente por lo que
| los comuneros y comuneras desconocen en su mayoria en tema en discusion, no
solo no aplican sino que ademas no toman en cuenta las condiciones y ambitos que

sefialan en el convenio 169 de la OIT.

Concordante con ello (Antuash Tsenkush, 2009) Investiga sobre “La eficacia de la
- consulta previa en la realidad del mundo indigena amazénico del Ecuador”: quien
menciona que los derechos colectivos de las comunidades indigenas, han sido
desconocidos, sistematicamente por el Estado ecuatoriano, con el afan de proteger
intereses de empresas transnacionales, la cual responde a clésicas y obsoletas
estructuras estatales que niegan la inclusion de los llamados grupos minoritarios
del Estado Ecuatoriano. Asimismo (Acosta Cardenas, 2010) Investiga sobre “la
aplibacién de la mediacién en la consulta previa a los pueblos indigenas‘como el
mecanismo para llegar a acuerdos o buscar el consentimiento en caso de
exploracion y explotacion-de recursos no renovables”: menciona qde en el convenio
169 de la Organizacibn Internacional de Trabajo se reconoce el derecho de los
pueblos indigehas a auto determinarse, teniendo en cuenta su perménencia
ancestral en los territorids que habitan. La exploracion y explotacion de recursos no
renovables dentro de estos territorios genera un conflicto de derechos, entre |os
pueblos indigenas y el Estado. - | '

'
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1.

CONCLUSIONES

El desarrollo de esta investigacion, al permitir un acercamiento al estudio de la
consulta previa de las comunidades campesina nos lleva a concluir que no hay

presencia del Estado en las.comunidades Campesinas con relacion al tema del

derecho a la consulta previa, y no hay informacién difundida, no hay organismo

o entidad que puede llevar acabo el procedimiento del derecho a la consulta
previa, por ello de acuerdo a los datos estadisticos de la investigacion existe
deficiente conocimiento o casi nada (nivel cultural), por lo que no garantiza la

eficacia de la aplicacion del derecho a la consulta previa en la concesion.

minera.

La practica demuestra que a pesar de los avances en la materia, aln existe la
muy poca importancia de parte del Estado con respecto a las comunidades
indigenas y campesinas, al menos en lo referente a verificar de manera
efectiva, el cumplimiento previo de la consulta previa, libre e informada y la
existencia de consentimiento para tomar medidas legislativas y administfativas
que vulneren sus derechos fundamentales en relacién a la exploracion y

explotacion de recursos naturales.,

Finalmente, es evidente de que las comunidades campesinas e indigenas, han

sido desconocidas sistematicamente por el Estado, que niega la inclusion como

- sujeto de derechos, al que le corresponde una serie de derechos colectivos,

privilegiando a inversionistas que sostienen el crecimiento econdmico de

grupos empresariales del pais..

Las normas vigentes que buscan regular este derecho, establecidas en
decretos o instructivos, no guardan coherencia constitucional en la forma y
fondo, pues violan los principios rectores y no ‘r_eﬂején'el derecho de consulta
de acuerdo a las caracteristicas del derecho de bonsulta; previa Iibré e
informada.
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RECOMENDACIONES

Conformar en el nivel nacional una mesa de dialogo entre las organizaciones

-indigenas, organizaciones comunales y el Estado que funcione de manera

permanente e institucionalizada para ir definiendo de manera progresiva la

aplicacién del marco juridico vigente.

En vista de que hay un claro desconocimiento én cuanto a la informacién del
derecho a la consulta previa, se recomienda que debe existir en la Universidad
Nacional de Huancavelica, para ser mas preciso en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas grupos de proyeccion social que debe acudir brindando
charlas, dando informacion é los ciudadanos y contactandose directamente con
las autoridades comunales para de esta manera se logre contribuir a la
comunidad, debido a que en nuestra es una zona donde existen recursos

minerales en grandes cantidades.

Que las comunidades campesinas logren organizarse con sus autoridades y
participar activamente en la produccion de nuevas regulaciones a su favor,
asimismo, buscar permanente dialogo con las autoridades representativas del
Estado con relacion a la ley del derecho a la consulta previa, asimismo no debe

existir coaccion, intimidacién ni manipulacion.

Se debe regular el derecho de consulta previa, libre' e informada de manera

adecuada, tomando en consideracion los principios rectores plasmados en el

Convenio 169 de la OIT y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indignas, asimismo debo recomendar que las.sentencia
dela Corte Intenacional de Derechos Humanos deben ser vinculantes para los
| palses que son parte de los Convenios Internacmnales |
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ARTICULO CIENTIFICO

Résultado de grandes Iuchas y sacrificios fue lograr la consulta previa la
cual debe originar compromiso ineludible para el Estado de esta manera
~-destacar e incluir en la aspiracion de participacién en la vida econdmica,
politica y cultural del pais. El interés radica en examinar desde una
“perspectiva juridica y social, la situacion de los pueblos ihdigenas y
Comunidades Campesinas del Perli frente al reconocimiento de sus
derechos fundamentales (derechos colectivos), para ser mas preciso el
derecho ala éonsulta previa, por el ello no basta que este plasmado como
norma, lo mas importante es que se logre la eficacia en su aplicacion y asi
el Estado tenga consideracion de su condicion particular y que respete los

derechos que tras arduas luchas han logrado reivindicar a su favor.

En esta investigacion lo que se quiso saber es conocer la aplicacion del
derecho a la consulta previa, en la concesién minera de la Comunidad
Campesina de Palca, por lo que se ha necesitado saber y medir el proceso
de aplicacién del derecho a la consulta previa, para de esa manera tener
un resultado fehaciente mediante el trabajo de campo haciendo una
interpretacion de caracter cuantitativo y cualitativo, por ello se ha tenido en
cuenta el articulo 93° de tratados internacionales, asimismo la constitucion
politica del Pert de 1993 en la que reconoce la interculturalidad, por lo el
Estado peruano asume una triple obligacion 1) ser acogidas y aplicadas por
las autoridades administrativas: 2) servir de base para la présentacién-de
pro_yectos legislativos; 3) orientar el sentidd y alcance de los ordenes que
el juez de tutela debe impartir para restablecer los derechos violados o
amenazados, sin embargo, se considera que existe de parte del Estado

peruano bastante indiferencia respecto a su cumplimiento. -

Finaimente, se Ha cumplido con todos los procedimientos establecidos pdr
el ré‘glamento de grados y fitulos de la Universidad Nacional de
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Huancavelica, es asi que sea diagnosticado el cumplimiento de la

'aplicacién normativa de la consulta previa en la concesion minera de la
Comunidad Campesina de Palca, asimismo se ha realizado de acuerdo a
los indicadores observados en el presente trabajo, en la que el aporte
fundamental es, “El nivel Cultural de la poblacion de la Comunidad
Campesina de Palca, no garantiza la eficacia de la aplicacion del derecho

a la consulta previa en la concesion minera”, es decir que la parti(:ipacién

del estado peruano, en la Comunidad Campesina de Palca ha sido inﬂmav

enla que no hubo dialogo, no hubo participacion de la ciudadania,b asimismo
el Estado no cumplio con la obligacion de dar informacién como bien lo
sefiala el convenio 169 del OIT, sino més bien se observa una imposicién
de parte del Estado para la concesion de sus tierras privilegiando a
empresas privadas para la exploracién y explotacion de recursos minerales.

Similar situacién sucede en paises como Bolivia, Ecuador, México y

Colombia.
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ANEXO

» MATRIZ DE CONSISTENCIA
> FOTOGRAFIAS
> INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE INFORMACION
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TITULO o

'RESPONSABLE

.

APLICACION DE LA CONSULTA PREVIA EN LA CONCESION MINERA DE LA COMUNIDAD CAMPESINA DE
PALCA - HUANCAVELICA ~-PERU
WILDER DE LA CRUZ QUISPE

PROBLEMA OBJETIVOS "MARCO TEORICO ' | HIPOTESIS VARIABLE E METODOLOGIA
| INDICADORES
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. OBJETIVO GENERAL ANTECEDENTES - Ambito de estudio
Teniendo en cuenta que el tema de la | Conocer la aplicacion del derecho.a la -| A NIVEL NACIONAL HIPOTESIS GENERAL UNIVARIABLE Comunidad Campesina de Palca -

consulta previa es de reciente data y de
mucha importancia en los dltimos -afios a
raiz de conflictos sociales que se producen
acausa de la imposicion del Estado en las
concesiones y/o autorizaciones que otorga
el Estado a sectores privados las tierras de
comunidades.

FORMULACION DEL PROBLEMA
GENERAL

¢Como se viene aplicando el derecho a la
consulta previa en la concesion minera de
la Comunidad Campesina de Palca —
Huancavelica - Peru?

FORMULACION  DEL
ESPECIFICO
- ¢Cuanto reconoce -los comuneros de la
Comunidad Campesina de Palca, sobre la
aplicacion del derecho a la consulta previa
' en la concesion minera?

PROBLEMA

¢ Cudles son las caracteristicas principales
de su identidad -cultural de la comunidad
Campesina de Palca?

¢Como se viene cumpliendo Yos principios
rectores del derecho a fa consulta previa
en la concesion minera de la Comunidad
Campesina de Palca?

_ consulta previa, en la concesion minera de
la Comunidad Campesina de Palca —
Huancavelica - Perd.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

- Diagnosticar el cumplimiento de fa
aplicacion normativa de la consulta previa
en la concesion minera de la Comunidad
Campesina de Palca.

Describir los indicadores observados, del
cumplimiento de la aplicacion normativa de
la consulta previa en la concesion minera
de la Comunidad Campesina de Palca.

Evaluar  los  resultados  finales
estadisticamente, a través del andlisis e

interpretacion de caracter cuantitativo. ~ -

El tesista Taipe Sanchez de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos de fa
Faculta.de Derecho y Ciencia Politica del
Perir afio 2005, en su tesis Titulado.
“Pueblos -indigenas- Condicion juridica
leyes Pueblos indigenas-Perl condiciones
sociales Comunidades Campesinas Perd
Colcabamba®

A NIVEL INTERNACIONAL

. La tesista Claudia Vela, de la Universidad

Nacional de Colombia de la faculta de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales,
Colombia 2011, en su tesis Titulado. ‘la
Consulta previa para la explotacion de
recursos naturales en territorios de lfos
pueblos indigenas en el marco del
Convenio 160° OIT y su eficacia en los
resguardos del gran pueblo de los pastos
que habitan en-el departamento de Narifio

-(Acosta Cardenas, 2010)
Investigo sobre “la aplicacion de la

mediacion en la consulta previa a los
pueblos indigenas- como el -mecanismo
para llegar a acuerdos o buscar el
consentimiento en caso de exploracion y
explotacion de recursos no renovables”.
Universidad San Francisco de Quito,
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas”

El derecho a la consulta previa en la
concesion minera de la comunidad
campesina de Palca es deficiente. Por el
desconocimientos del proceso de consulta
previa como mecanismo de defensa de las
comunidades.

HIPOTESIS ESPECIFICO

Seria el desconocimiento de fas normas
aplicables del derecho a la consulta previa
de las comuneros en ‘la Comunidad
Campesina de Palca — Huancavelica —
Pert.

La comunidad Campesina de Palca es

‘quechua hablante, sus costumbres, sus

fraiciones y su autonomia gubernamental.

Los principios rectores del derecho a la
consulta previa en la concesion minera de
la Comunidad Campesina de Palca es
aplicado deficientemente por e Estado.

El derecho ala consulta previaen la
Comunidad Campesina de Palca.

Huancavelica - Per:

Tipo de Investigacién Basica o pura

Nivel de Investigacion
-Descriptive

- Método
-Descriptive
- Observacional
- Cientifico

-Disefio de Investigacion
Descriptivo

M— O

Técnicas de Recoleccion de
Informacion

-Técnica Bibliografico
Acopio Documental

- Instrumentos de Recoleccion
- Encuesta

Fuentes

-Bibliogréficas
-Normas
-Tratados

114

o



Se aprovechd la Asamblea General de los comuneros y comuneras en la

comunidad campesina de palca, para !a aplicacion de la encuesta.

)
Tk
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Evaluacion de los resuitados finales mediante un analisis e interpretacion de

caracter cuantitativa y hermenéutica.




UNIVERSIDAD NACIONAL DE HUANCAVELICA

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
“ESCUELA ACADEMICA PROFESIONAL DE DERECHO Y CIENCIA
POLITICAS”

INSTRUMENTO DE MEDICION

TITULO DE LA INVESTIGACION

“APLICACION DE LA CONSULTA PREVIA EN LA CONCESION MINERA DE
LA COMUNIDAD CAMPESINA DE PALCA —- HUANCAVELICA - PERU”

l. DATOS INFORMATIVOS:
Encuesta anénima correspondiente al afo 2014, dirigido a los comuneros y
comuneras de la Comunidad Campesina de Palca.

I.  INSTRUCCION:
" Pido a Ud., tenga la bondad de responder sélo con un “X” si considera afirmativa o negativa,
sobre aspectos importantes de mi investigacion siendo los siguientes:

N° DESCRIPCION Si

NO

¢ Conoce usted en que consiste la consulta previa?

¢Intervino usted en el proceso en el proceso de consulta previa en la comunidad
2 | campesina de Palca?

¢ Usted sabia que el derecho a la consulta previa es de obligatorio cumplimiento
para el Estado?

4 | ;Usted como comunero ha sido informado antes de la concesidn o autorizacion
del estado?

¢ Evaluaron los posibles riesgos y las posibilidades de beneficio?

6 | ¢Al momento de realizar la consulta previa en su comunidad en su comunidad se
respetaron la identidad cultural, social y econémica de su comunidad?

7 | Hubo dialogo entre la comunidad y los representantes del estado con respecto a
la concesién minera?

;Hubo consentimiento de parte de los comuneros frente a las propuestas del
estado?

¢ Usted ha sufrido coercion intimidacién o manipulacién de parte del estado?

¢ En la concesién que otorgo el estado en su comunidad se respetd las formas de

10
convivencia al momento de realizar la consulta previa?

Agradezco por su cooperacion a Ud., por su respuesta con transparencia y veracidad a las
preguntas que se le ha presentado.

Huancavelica, marzo del 2015.




