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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene cometodj analizar y explicar los
fundamentos juridicos dogméticos de la inconstitugiidad de la Ley N°
29785 “de consulta previa a los pueblos indigenasginarios” en el sistema
juridico peruano- 2018. Por su naturaleza metodicddes un estudio juridico:
Dogmética Empirica, y tiene por finalidad ampliar pyofundizar los
conocimientos sobre los fundamentos dogmaticosdipa$ de la
inconstitucionalidad y los alcances de la Ley N7&®“Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u origdsarireconocido en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional debajo (OIT). Respecto
al tipo de investigacion corresponde a la denongira Experimental, debido
a que carecio de manipulacion intencional de ldalkée independiente,
ademas no posee grupo de control ni experimentiie se recoge utilizando
fichas tanto de parafraseo como textuales, asimisenatiliza la guia de
entrevista para recoger el dato empirico. Los tados obtenidos nos permiten

concluir que la ley en mencion presenta caracieagstie inconstitucionalidad.
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ABSTRACT

The objective of this research is to analyze anglagx the dogmatic legal
bases of the unconstitutionality of Law N° 29785 fjdor consultation with
indigenous or native peoples” in the Peruvian lsgatem-2018. Because of
its methodological nature, it is a study legal: Emopl Dogmatic, and aims to
broaden and deepen knowledge about the legal dagfoandations of the
unconstitutionality and scope of Law N°. 29785 "Law the right to prior
consultation of indigenous or native peoples”, gaiped in the Convention
169 of the International Labor Organization (IL&Yegarding the type of
research corresponds to the so-called Non-Expetahemecause it lacked
intentional manipulation of the independent varalalso has no control or
experimental group; The data is collected using) lparaphrase and text files,
and the interview guide is used to collect the eitgli data. The results
obtained allow us to conclude that the law in goeshas characteristics of
unconstitutionality.
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INTRODUCCION

Para la presente investigacion se han tomado camecedentesmportantes y
relevantes estudios, aunadouna revision del estado de la investigaciénoenot al
problema respecto a los fundamentos juridicos dtigosade la inconstitucionalidad
de la Ley N° 29785 “de consulta previa a los puelialigenas u originarios” en el
sistema juridico peruano- 2018, como antecedetdgmicional, es importante resaltar
el trabajo déAtupana, (2014) en la investigacion titulada “El Derechla & onsulta
Previa de los Pueblos Indigenas y Naciones Indggporaactividades que realice el
Estado en sus territorios” Tesis de la Universi@adtral del Ecuador, la investigacion
concluye que en armonia y respeto del derechsuetidinario, y el derecho a la
consulta previa, libre, e informada, el Estado amiemno tiene, en virtud del derecho
internacional, la obligacion de consultar con lasngnas, comunidades pueblos y
nacionalidades indigenas antes de adoptar medidgetativas de este tipo o decision
administrativa, con el fin de garantizar la incogmon de salvaguardas adecuadas
para proteger los derechos fundamentales y deselshmanos de los pueblos y
nacionalidades, sefialando que, cuando la mediddalign 0 administrativa afecte de
manera significativa a los pueblos o nacionalidaddggenas se debe recurrir a la

normativa internacional a fin de incluir disposités que garanticen el consentimiento,



libre, previo e informado de estos pueblos, resagita la problematica social que
desencadena la implementacién de medidas y camabiosateria indigena por parte
del Estado que no son consultadas con la comunaurgdades, pueblos y
nacionalidades indigenas. El autor concluye quegaddierno Ecuatoriano esta
evaluando la implementacion y el inicio de actides de explotacion minera, sin
considerar el estudio de las comunas, comunidpdebjos y nacionalidades indigenas
gue se veran afectadas, sumiendo en un descorsnérede qué manera se consultara
de acuerdo con la normatividad internacional. Ensestido, es sobresaliente destacar
la investigacion de Barié (2003) “Pueblos Indigepderechos Constitucionales en
América Latina: Un Panorama” del Instituto Indigeai Americano, el investigador
colige que dentro de las dimensiones de los desechdigenas, existen tres
dimensiones segun el andlisis de las 21 constitasi@bjeto de estudio, el derecho
consuetudinario, y su transformacion en derechdtipmsla doctrina y el derecho
internacional, abordado este Ultimo desde el pdatwista de los derechos humanos
individuales, en los ultimos 20 afios se han expartado en las constituciones de
América Latina, grandes cambios constitucionalsts tendencia reconstituyente se
relaciona en casos, con el regreso de las institasidemocraticas después de largos
afos, por ende las reformas al estado, simultarrgamiesponden al proceso de
democratizacién que incluyen el reconocimientopligialismo y la multietnicidad y a
los requerimientos del ajuste econdmico concluyengolos 12 paises en conjunto:
Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemalaxido, Panama, Paraguay, Perq,
representan la vanguardia de derechos indigenasitcoionales en América Latina,
todos de una u otra forma aceptan y protegen fdidsel étnica de sus minorias como
componente de su nacionalidad. Diez de las coaostitas incluso reconocen el
caracter ancestral de las comunidades, en depire ldescendencia de los pueblos con
respecto al Estado. Excepto Panama, que constituyeaso aparte. Respecto a los
antecedentes Nacionales, que se ha tomado ensehpreestudio, destaca el trabajo
realizado por Angles, (2014), en la investigaci@bre: “Naturaleza y alcance

constitucional del consentimiento en el derecha adnsulta previa de los pueblos



indigenas, en los casos de desplazamiento deotitifTesis para optar el grado

Académico de Magister. por la Pontificia Universidaatélica del Perd, la referida
investigacion aborda los diversos componenteslgetmde estudio para concluir que,
con la ley de consulta previa a los pueblos indigehey N° 29785 y su reglamento,
se establece la existencia de dos supuestgsimeroen el que el pueblo indigena
acepta y otorga el consentimiento a la propuestdagsy el sequndcen el que se

registra un desacuerdo en el proceso de conguéano existir acuerdo el Estado
adopta la decision final, como regla general he lahinuestra de controversia y
confrontacion de la normatividad nacional con leateollado en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Justicia, dado queeegigerencia entre obtener el libre
consentimiento de los pueblos indigenas en el poode consulta, y una decision final
unilateral por parte del Estado en caso de graaaafion de los pueblos indigenas, lo
gue contraviene el objeto y finalidad el procesaalesulta, vulnerando los derechos
constitucionales colectivos de los pueblos indigemaaimismo se concluye que la
obtencion del consentimiento en los casos de dempianto de territorio indigena no
implica el derecho de veto. Al contrario, establete& excepcién a las reglas
desarrolladas por la normatividad peruana, excepcgue posee sustento
jurisprudencial en la Corte Interamericana de DOeyecHumanos (CIDH), la

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los desede los pueblos indigenas
(DNUPI), al haber comprendido temas de desplazamterritorial en donde prima la

proteccién de los derechos colectivos de los pseipidigenas. En el mismo orden,
Carhuatocto (2013) en la investigacion sobre: “Desechos Constitucionales de los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario y entamto inicial en el sector

hidrocarburos en el Per(” Tesis para optar el Grackdémico de Magister por la

Universidad Nacional Mayor de San Marcos, sostgreel trabajo de investigacion

evalla, critica, propone y fomenta el refuerzo aéstitucionalidad indigena, en el
ambito de proteccién de sus derechos fundamergategarte de los aplicadores del
Estado, estudia la constitucionalidad de la Leycdesulta previa, frente a la

desproteccion de los pueblos indigenas al adoptamsdidas legislativas o



administrativas que puedan exponernos frente aclama vulneracion de derechos
fundamentales con la adopcion de una medida sisectimiento libre, previo e
informado, reafirma la obligatoriedad del EstadnuBeo de garantizar los derechos de
los pueblos indigenas en situacion de aislamierdga situacion de contacto inicial,
frente a proyectos de hidrocarburos que puedartaslies directamente, y a las
inconstitucionalidades de las que esta prefiadartaatividad sobre consulta previa
vigente, asimismo resalta la inexistencia de unari@ad estatal indigena fuerte y
autéonoma, siendo ello uno de los factores que noifen el desarrollo pertinente de

politica en materia indigena.

La fundamentacion cientificade esta investigacién recae en el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas, el migm® ha venido experimentando
positivos avances durante la Ultima década, querigitnado la ampliacion de su
contenido y alcances previstos en el Convenio B @®IT. Manifestaciones de ese
desarrollo son las declaraciones internacionaleseguueblos indigenas adoptadas en
las Naciones Unidas (en adelante NU) y la orgaiinade Estados Americanos
(OEA), pero fundamentalmente los aportes realizgdosel Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, expresados en informes derasion Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y en diversas senten@asdndentales expedidas por la
CIDH, asimismo el avistamiento de regulacién des tterechos de los pueblos
indigenas en nuestro pais, se dio con la promdigade la Ley N°29785, Ley del
derecho a la consulta previa a los pueblos ind&gyenariginarios, reconocido en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional delb@jo (OIT), convirtiendose
pronto en hontanar de conflictos internos de indoldocultural, ambiental y legal,
conflictos que se acrecientan en el Perl. Parafuedtar la presente investigacion se
hizo necesario la revision tedrica que aborda taétea, respecto al Concepto de
Pueblo Indigena u Originario en el Per, en ee8istLegal Internacional, siendo en
la Cuarta Cumbre de las Américas en la que seyabtaompromiso de respeto hacia

los derechos de los pueblos originarios, siend@aglvenio 169 de la Organizacion



Internacional del Trabajo (OIT) el principal refete que delimita el concepto de
pueblo indigena, estableciendo en su articuld'qde el presente Convenio se aplica
a los pueblos en paises independientes, consideliadigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en ebpatis,na regidén geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquistaaddaizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualogieraea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econ@mnicdturales y politicas, o parte de
ellas.” Sin embargo, el ejercicio del mencionadov@mio se ve limitado precisamente
porque esta inmerso en un orden juridico que oleealds |0gica de la homogeneidad
cultural. Basta observar que la reglamentacionrdegptos constitucionales en esta
materia es muy escasa, pese a que en algunos pamesBolivia y Colombia han
manifestado voluntad politica para realizarlos»{€aas, 2011). En el caso peruano
no se desarrolla politicas publicas del estadogrerique se orienten a lograr un
efectivo ejercicio de sus derechos colectivos depleeblos indigenas. Asimismo, la
Concepcion Legal de Pueblo Indigena u Originario edPerd, la misma que se
determiné con, Ley N°29785, reconocidos en el Coiov69 de la OIT. El 2 de abril
de 2012, se promulgd su reglamento con el Decrame®o 001- 2012-MC (en
adelante “el Reglamento”), conceptualizando a qsése identificara como pueblos

indigenas en el Perq, para que ejerciten su deeetzhoonsulta previa.

La Ley 29785, en su Articulo 7°, establece quea pdentificar a los pueblos
indigenas u originarios como sujetos colectivosgdedgen tomar en cuenta criterios
objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos sddescendencia directa de las
poblaciones originarias del territorio nacionatjles de vida y vinculos espirituales e
histéricos con el territorio que tradicionalmensam u ocupan, instituciones sociales y
costumbres propias, patrones culturales y modad#edistintos a los de otros sectores
de la poblacion nacional y el subjetivo que reaadaerelacion de la conciencia del
grupo colectivo de poseer una identidad indigeadginaria, respecto al Concepto y
Fundamento del Derecho a la Consulta Previa dBueblos Indigenas, se determina



en esta investigacion que derecho a la consulta previa posee relaciore dotr

reconocido en la legislacion nacional e internagiory una connotacion como
instrumento o mecanismo asegurador de derecho.h&samienta 0 mecanismo
garantiza la participacion en la toma de decisisw®e las medidas legislativas y
administrativas que el Estado peruano implemeefarido a los pueblos indigenas;
asi como el respeto a sus derechos colectivosiweduadles, y su subsistencia como

grupo social. (Angles, 2014)

En el &mbito nacional, el Articulo 2° de la Ley N785 establece que la consulta
previa: «es el derecho de los pueblos indigenagimarios a ser consultados en forma
previa sobre las medidas legislativas o adminigastque afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisiatidad cultural, calidad de vida o
desarrollo [...]». La jurisprudencia del Tribunal Gatucional peruano menciona
como concepto de consulta previa a aquel derechdafuental que vela por la
proteccién del derecho colectivo de los pueblo®r@censultados sobre medidas
legislativas u administrativas que puedan afectaelo forma directa, acorde con la
normativa internacional, de modo especial el Comve69 de la OIT. Se concluye que
el derecho a la consulta previa es fundamental fyués de la evolucion hacia una
mayor proteccion de los pueblos indigenas, quebdritaimente se encontraban
relegados. El fin primordial es la preservaciérsdesubsistencia y permanencia en los
Estados que poseen pueblos indigenas, protegiebd®otedo su derecho a una cultura
propia, identidad e integridad territorial. Consatelo que la Naturaleza juridica del
derecho a la consulta previa recae en que ésstaalrelacionada con la proteccion de
derechos como la identidad, la integridad étnicaujtural, o la participacion
representativa, es un derecho fundamental “de adaf# juridica colectiva”, ya que
para su pleno ejercicio es necesario la partiojpade todos los integrantes a la
comunidad. Al principio, el derecho a la consutevia fue reconocido en el Convenio
169 de la OIT, cuya naturaleza se enmarcaba pobjeto y fundamentos: a) Por su

objeto, al ser una norma internacional que garantizproteccion de los derechos



fundamentales de los pueblos indigenas y triblkss como el derecho a existir como
pueblos, a la vida, a la identidad étnica y cult@r#a igualdad, a la no discriminacion,
a la paz, a la tranquilidad, asi como a gozar darabiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de su vida; y b) por sus fundaose ya que este tratado se basa
principalmente en la Declaracion Universal de Deosc Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales ltuf@les, asi como en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. «&3te contexto, respecto de la
naturaleza juridica del Convenio 169 de la OIT,gnds concluir resumiendo que es
un tratado de derechos humanos debidamente inealparla legislacion peruana, por
haber sido ratificado por el Congreso de la Repébl{(CRP, 2009a: 64). Entonces, el
derecho de consulta previa es de naturaleza ocde@nmarcandose dentro de los
derechos fundamentales de tercera generacion,tggera estos grupos minoritarios
identificados como pueblos indigenas. De esta eudos derechos de tercera
generacion son derechos difusos. En cuanto a $acido, no es posible determinar
especificamente quiénes serian los afectados. Emaste, los derechos colectivos
tienden a referirse a grupos mas especificos. kosctlos colectivos de los pueblos
indigenas son propios de quienes los integran. devechos colectivos incluyen
derechos individuales en cuanto los grupos humapes son sus titulares estan
formados por individuos, y en cuanto crean condiesopara el ejercicio de derechos
individuales. De este modo, por ejemplo, los deyscbolectivos de los pueblos
indigenas implican y protegen el derecho indivicu&h cultura de cada persona. El
derecho colectivo a un medio ambiente sano ampata ta salud de la comunidad
como la de cada uno de los individuos que la forn&n embargo, los derechos
colectivos son indivisibles: son derechos del grupde todos y cada uno de sus
miembros individuales, pero nunca de solo uno oradg de ellos, con abstraccién del
grupo (Grijalva, 2012).

La presente investigacion se justifica por seralevancia sociapor cuanto el

derecho a la consulta previa a los pueblos origisar indigenas se ha convertido en



fuente de conflicto interno de caracter socio calitambiental y legal que cada vez
mas se acrecienta en el Perd. También el trabajtilmoye a la mejor formacion
profesional de los estudiantes de Derecho y Cisrfedditicas, asimismo coadyuva a
mejorar la perspectiva y desempefio profesionadsleperadores del derecho (Jueces,
Fiscales y Abogados de la defensa libre), en ejetddesde el punto de il@aplicancia
practica, contribuye a la mejor comprension del tema referido a logd&mentos
juridicos dogmaticos de la inconstitucionalidadaleey N°29785 “de consulta previa
a los pueblos indigenas u originarios” en eksist juridico peruano- 2018, el mismo
gue repercutird en el mejor desenvolvimiento dablar profesional de los operadores
del derecho cuando tengan que abordar temas @gaith consulta previa; dado que
esta consulta concretiza el derecho de participacié los pueblos indigenas,
Tedricamente el trabajo de investigacion permite conocer, i estructurar y
definir la figura juridica del derecho a la conayftrevia de los pueblos originarios o
indigenas como expresion de los retos del congtitatismo del siglo XXI; en cuanto
fendmeno politico y social de racionalizacién dera@cio del poder politico- para
evitar excesos y abusos de poder mediante mecandgmmmmpensacion e intercontrol
del mismo, en un marco de reconocimiento de slatitiad al pueblo, que garantice la
libertad y la igualdad, asi como el respeto y dediate los derechos fundamentales del
ser humano y sienta las bases para otros estudiessgrjan partiendo de la
probleméatica aqui especificada, dado que es unsepiinvestigacion en este campo

del derecho.

Frente a la realidad problematica de los puebldégénas u originarios con
respecto a la ley de consulta previa, nos formutala@giguiente interrogante, ¢ Cuéales
son los fundamentos juridicos dogmaticos y norroatile la inconstitucionalidad de
la Ley N° 29785 “de consulta previa a los puehhogenas u originarios” en el sistema
juridico peruano- 2018” Laariable a estudiar esta en relacion con los fundamentos
juridicos dogméticos y normativos de la inconstdnalidad de la Ley N° 29785.

Respecto a I#ipotesis, esta quedo definida en qua ley peruana de derecho a la



consulta previa a los pueblos indigenas, Ley N°8978u Reglamento, muestra una
clara controversia y confrontacion de la normagtdchacional con lo desarrollado en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana deiclasdado que existe diferencia
entre obtener el libre consentimiento de los puehbildigenas en proceso de consulta,
y una decision final unilateral por parte del Estad casos de grave afectacion a los
pueblos indigenas, lo que contraviene el objetmaliflad del proceso de consulta,
vulnerando los derechos constitucionales colectid®s pueblos indigenas. Es decir,
al derecho a decidir sobre su desarrollo, el dereah territorio, a la libre
autodeterminacion; y, a nivel individual de derechasndamentales: a los derechos a
la identidad, a la integridad moral, psiquicacfisial libre desarrollo; al bienestar; y a
participar en forma individual o asociada en laavpblitica, econdmica, social y
cultural de la Nacion. Ebbjetivo Generalde esta investigacion es analizar los
fundamentos juridicos dogmaticos y normativos desjaN°29785 “de consulta previa
a los pueblos indigenas u originarios” en el sistgoridico peruano- 2018 para
determinar su inconstitucionalidad, dentro algjetivos especificosestos buscan
analizar los fundamentos juridicos dogmaticos deyldN°29785 “de consulta previa
a los pueblos indigenas u originarios y su reglamgrara determinar aspectos
problematicos que denotan vulneracion de derecimoiamentales, determinar el nivel
de confrontacion de la normatividad nacional coddsarrollado en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos humano®, gaé existe diferencia entre
obtener el libre consentimiento de los pueblosgadas en proceso de consulta, y una
decision final unilateral por parte del Estadontifecar y describir la vulneracion de
los derechos fundamentales como el derecho a deoidiie su desarrollo, el derecho
al territorio, a la libre autodeterminacion; y, aeh individual de derechos
fundamentales: a los derechos a la identidadjradgridad moral, psiquica, fisica; al
libre desarrollo; al bienestar; y a participar emfa individual o asociada en la vida

politica, econdmica, social y cultural de la Nacion
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METODOLOGIA DEL TRABAJO

1. Tipoy Disefio de Investigacion-

1.1. Tipo de Investigacion. Corresponde a una investigacion juridica (Solis,
1991): Dogmatica Empirica, en su dimension dogradtigo por finalidad
ampliar y profundizar conocimientos sobre el profdede investigacion
planteado, es decir sobre fundamentos juridicomdtigos y normativos de
la inconstitucionalidad de la Ley N°29785 “de cdtesprevia a los pueblos

indigenas u originarios” en el sistema juridicoua@o- 2018

1.2. Disefio. Corresponde a la denominada No Experimenta (Heezand
Fernandez Collado, & Baptista, 2010), debido acguecié de manipulacion
intencional de la variable independiente, adem§sosee grupo de control
ni experimental; su finalidad seré estudiar el bgahidico identificado en

el problema después de su ocurrencia.

A) Diseflo General. -Se emple6é el disefio Transversal (Hernandez,
Fernandez Collado, & Baptista, 2010), cuya finalidae recolectar
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datos del hecho juridico en un sélo momento o etieampo Unico. Su
propasito es describir variables y analizar sudecia e interrelacion
en un momento dado; en el presente caso, esta delimitado

temporalmente para el primer semestre del peri6d@-22018.

Disefio especificoSe empleo el diseiio Cualitativo (Hernandez
Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista, 2010), tt¢a de una
investigacion basada en el analisis de informacidaditativa, analiza
las variables, categorias o conceptos en un mont&tesminado, y
luego se explicara el comportamiento de las misenasl entorno del

hecho juridico.

Los métodos especificos (Zelayaran, 2000) que pée@non en

la investigacién fueron:

Método Dogmatico. Encaminada al estudio e investigacion de la
doctrina con la finalidad de realizar abstracciqirestrumentos l6gicos,
induccidn, deduccion, andlisis, sintesis, analagimparacion), con la
finalidad de pulir los aportes de los juristas qle aparece en el campo
normativo, estudiar las instituciones del Derecbo & finalidad de
realizar construcciones correctamente estructunagasponerlas para

su utilizacion.

El Derecho al estar conformado por iostdnes, estos pueden
ser explicados para el método dogmatico en térnjumimicos sin apelar
a consideraciones politicas, ideolégicas o éticaste método se
empelara en nuestra investigacion para tratar teneer el problema
de investigacion a la luz de la doctrina y los f#amientos tedricos de

los juristas.
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Método Hermenéutico- La hermenéutica juridica presupone
necesariamente el manejo de los conceptos, nociomeEgmas que
conforman la ciencia del Derecho. Los aplicadostsldrecho tienen la
enorme, pero a la vez honrosa responsabilidad algast sentido, a
través de sus resoluciones judiciales, a la votustderana del pueblo.
En sentido amplio, éste método trata de obsengo @l buscarle
significado. En sentido estricto, siempre que @E®s o las partes de un
todo se presten a diferentes interpretaciones. dénsentido, siendo
nuestro objeto de estudio susceptible de diverdagpretaciones sera
necesario para poder hacer la teorizacion de muteabajo emplear este

método.

Método Exegético- Tiene por objeto de estudio a la norma
juridica y cuya finalidad es captarlas y compreladeadirigiéndolas a la
idealidad; tiene ademas las caracteristicas dpwamente formal o
conceptual, en donde se libere a la Ciencia Jaridie elementos
extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Estedu sera aplicado en
nuestro trabajo, toda vez que se hara el estudde laormatividad

vigente sobre nuestro problema de investigacion.

2. Poblacién y Muestra.

Por la caracteristica propia del objeto de estudippblacion y muestra lo
constituye la ley de consulta previa, Ley N°297185nisma que sera estudiada en

el periodo que corresponde a los afios 2017 — 2018
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Técnicas e Instrumentos de Investigacion.

1)

()

©)

Para recoger la informacidén necesaria y suficipata alcanzar los objetivos
de la investigacion se empleo la Técnica Documgeriigbs instrumentos seran
las fichas Textuales y de Resumen y la Técnicadélisis documental, con

su instrumento la Ficha de andlisis.

Para sistematizar la informacion en un todo coliergnlégico, es decir,
ideando una estructura logica, un modelo o unaideque integre esa

informacién, se empleara el Método de la Argumeataduridica.

Para la obtencién de informacién de la presentesingacion se hizo a través
del enfoque cualitativo lo que permitié recogemigmes y valoraciones sobre
el problema planteado. Es por esta razon que Ilsepre investigacion no
perseguira la generalizacion estadistica sinorah&msion de particularidades

y significados aportados en la jurisprudencia, oaty el derecho comparado.

Procesamiento y Analisis de la Informacion. -

Analisis e interpretacion de la informacion

YV V VYV V V

Andlisis de contenido. Cuyos pasos a seguir son:
Seleccién de la informacion que sera estudiada,
Seleccidn de las categorias que se utilizaran;
Seleccién de las unidades de andlisis, y

Seleccidn del sistema de interpretacion
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RESULTADOS

1. ASPECTOS PRELIMINARES

1.1. Antecedentes Historicos de los Pueblos Indigenauiginarios en el

Estado Peruano

En primer lugar, no es posible entender la legdl@iztual ni enjuiciar
sus vacios sin conocer y revisar la normatividadigenista del pasado.
Identificar las raices del actual ordenamiento atena indigena, nos permitira
hacer un estudio comparativo entre el tratamietés aomunidades indigenas
de la zona andina y el otorgado a las comunidadeg@nicas. Hay que sefialar
gue generalmente estos indigenas fueron descosoddmo sujetos de

derechos hasta mediados del siglo pasado. (Chughas,

Es necesario admitir para empezar la dificultad rqdeca en definir y
reconocer el concepto de pueblo indigena, y quigmenes pertenecen a éste,
teniendo en cuenta que el ente rector gubernamenta&sta materia es el

Ministerio de Cultura, se debe considerar que essno 6rgano es el que
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presenta dificultades al momento de definir quigrestenecerian a los pueblos
indigenas en el Peru.

En el Perq, pueblo indigena u originario es la @aabh con un comdn
denominador, como es la identidad cultural de cade, cuya convivencia
social se da sobre la base de las costumbresatesswovision, y un enraizado

vinculo con los territorios que ocupan desde ameds llegada de extranjeros.

A lo largo de la historia peruana, los pueblosgedas u originarios, no
siempre fueron conocidos como tales, sin embarge, antecedentes se
encuentran en las civilizaciones, pre incas e jredaarcado territorios en gran
parte de Latinoamérica, ello reconocido, a trawésrdlargo proceso de luchas,

contradicciones, avances y retrocesos.

Dentro del enfoque historico legal de los puebid$égenas u originarios
gue se considera en la presente investigaciorgregderd preciso ahondar en
el desarrollo y la evolucion a lo largo de la histale estas poblaciones desde
el antiguo Pert hasta la fecha, ello a fin de cemger la estructura
organizacional en todos los sectores de influentoa avances y retrocesos en
el reconocimiento de los derechos de estos puelldal forma que se
recogieron en este estudio las siguientes etapas:

Etapa: Pre Inca

Etapa Incaica

Etapa: Invasion- Conquista
Etapa: Peru Colonial
Etapa: Independentista

Etapa: Peru Republicano

YV V. VYV V V VYV V

Etapa: El constitucionalismo social
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»  Etapa Gobierno Militar
»  Etapa: 1990 — Actualidad

Etapa: Pre inca

En las cultura precolombinas, o pre incas, delgaotiPeri que mas
destacan, considerando algunos vestigios en lasem@s civilizaciones que
poblaron el antiguo Peru las podemos encontraaegulturas Caral, Chavin,
Paracas, Vicus, Mochica, Nazca, Tiahuanaco, Lima;,Wambayeque, entre
otras importantes cunas de civilizaciones que fualsorbidas y conquistadas
y cuyos territorios fueron anexados por la culta, cuya administracion y
organizacion pas6 a llamarse Tahuantinsuyo, al senformado
jurisdiccionalmente por Cuatro suyos, a travéstddajo comunitario, la
administracion y posesion de tierras estatales, ba@ sociedad jerarquizada

con un idioma oficial, el quechua.

Etapa Incaica

La base de toda la organizacion incaica fueroaytigs, o comunidades
de indigenas, que fue una figura relevante pamaektenimiento del Imperio
Incaico y posterior imperio del Tahuantinsuyo. &wvii (1946) afirma: “El
Imperio del Tahuantinsuyo fue el epilogo de unasién ininterrumpida de
culturas y civilizaciones que tuvieron como denador comun el
colectivismo’, la regulacion juridica de esta etapa del Peru,oredp a la
atribucion de la costumbre, y el derecho consuetui como tal,
constituyéndose ello en fundamental para el ordenggalidad de conductas

y actos.
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Los incas consiguieron organizar un Estado donderiaa juridica era
perfectamente identificable, no obstante confuedirsuchas veces con
elementos consuetudinarios, religiosos, moralesop@nmicos. Distinguieron
con claridad entre sociedad y estado, también ehtderecho y la moral y
elevaron las normas éticas de caracter particuldeperes de caracter publico.
(Chuecas, sff)

Etapa: Invasion- “Conquista”

Es harto conocido que la caida del imperio incagtomanos de los
conquistadores, se en marca en el desarrollo dridara interna entre los
hermanos Huéscar y Atahualpa, que culmindé conedirato de Huascar en
manos de Atahualpa y con la designacion de un nie sin embargo, es
importante sefialar un episodio poco conocido, pel@vante respecto a la
resistencia indigena a la invasién espafiola, despeél532, se trata de la
resistencia que desarrollaria Manco Inca, en Vidodia, Cusco entre
1537 y 1572, contra las huestes invasoras espafimaistencia que no
prospero.

Etapa: Pera Colonial

Durante la Colonia, la posesion de las tierrasfeeted de facto y los
colonizadores se distribuyeron a los indigenassguencontraban en dichas
tierras. Asi surge el “repartimiento” y la “encomd@”, instituciones que
permitieron que los encomenderos recibiesen trébak® los indios. En la
practica, estas instituciones convirtieron a l@sas en siervos y en yanaconas
de los encomenderos. A pesar del Codicilo de Idadb€latolica de 1494 y las
Leyes de Burgos del afio 1512, asi como la inflgedel fraile dominico

Antonio de Montesinos y de los religiosos Tomasde Martin, Domingo de
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Santo Tomas y Santo Toribio de Mogrovejo, en l&fma no se respeto ni se
brind6 un verdadero trato humano a los indigena&reérica. Bartolomé de

las Casas presenta a la Corona espafiola la “RelBc&ve de la Destruccion

de los Indios” que provocan las Ordenanzas de 15 de la Recopilacion
de la Leyes de Indias, en virtud de las cualeo8aflsuprime las encomiendas,
prohibe la herencia consanguinea en los repartioiemanda pagar jornal a
los indios por su trabajo y condena el trabajogreakobligatorio en las minas
y en las pesquerias de perlas. (Carhuatocto, 2013)

Pronto se producen rebeliones indigenas antes d&rage la

independencia nacional.

Etapa: Emancipacion

En esta etapa surgieron entonces importantes ratagfenes y
rebeliones indigenas, entre 1742 y 1781, que lahapor la causa
independista, dentro de las mas importantes fae [&lpac Amaru 1, quien
fue el indigena mas importante de su época, sules& a causa y en contra
del establecimiento de reformas que restringiamléwechos de los indigenas,

y por el aumento del pago de los impuestos a lar@oEspafiola.

Etapa: Perd Republicano

En esta etapa es importante mencionar la pugndodglea entre
liberales y conservadores, a consecuencia de éempexsicion social y de la
hegemonia de los sectores dominantes, sobre foaltiede 1848, los primeros
se encontraban ligados al sector de la plutocrgaenera capitalista (los
consignatarios), siendo grandes comerciantes ledttales influenciados por

las ideas demo liberales de la burguesia europeagamericana, sosteniendo
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el principio, de la “Soberania Popular”, que plabgeque todos los ciudadanos
deben patrticipar en politica, esto era con el olgede lograr el apoyo de la
poblacion campesina y fortalecerse politicamerte pograr sus objetivos
econdémicos. Por otro lado, los Conservadores, sfugieron representados por
la oligarquia terrateniente, aristocrética y eb alero catdlico, éstos sostenian
el principio de la “Soberania de la Inteligenciséfialando que los Unicos que
debian participar en politica debian ser los “edosay éstos solo estaban
representados por la raza blanca terratenientepontos indios que carecian
de educacion.

Al respecto a esta etapa, Aroca (2011), refieraabte los primeros
afos, se concedio igualdad legal a los indigenapjrados en los principios
liberales europeos y norteamericanos. José de @aimMuprimié el tributo y
prohibié que se usara el término “indios” o “natesd, y ordend que en

adelante solo fueran conocidos los indigenas camnaapos.

Figallo (1994) sostiene: Luego también, Simon Balidictd el Decreto
del 8 de abril de 1824, de funestas consecuenaiasgs indigenas al declarar
gue podian vender de cualquier modo las tierraspmpseian, y dispone el
fraccionamiento de las tierras comunales y restablel tributo indigena.

Etapa: El Constitucionalismo social

Durante el Segundo Gobierno de Augusto B. Legudagstablecio la
formulacion de un modelo de relacion del Estada $dciedad Nacional con
las poblaciones indigenas, determinando novedosostulpdos sobre
pluralismo étnico y cultural, y otorgandole por npera vez en alguna
constitucion de Latinoameérica derechos especiales pueblos indigenas, un
hito para 1920.
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Etapa: Gobierno Militar

Durante el Gobierno Militar del comandante gendalEjército Juan
Velasco Alvarado (1968-1975), se establecio unie skr reformas politicas,
sociales y culturales, cuyo objetivo fue visibitigaevalorar a las comunidades
indigenas de pasaron a llamarse entonces comusidadenpesinas,
estableciendo, la reforma agraria, repartiendadi¢asas entre los campesinos,
a fin de acabar con la explotacion de estos qumjaban en circunstancias

serviles para terratenientes y gamonales, y acalpda oligarquia latifundista.

Etapa: 1990- Actualidad

Entre 1970 y 1980 se brindé a la poblacion indigeagor autonomia
y proteccion legal, y se declar6 de necesidad natminterés social y cultural
el desarrollo integral de las comunidades campgsAsimismo, el Estado las
reconocié como instituciones democraticas fundaatesit autbnomas en su
organizacion a nivel de trabajo comunal y uso déeiaa, asi como en lo

econémico y administrativo.

Desde 1990 a la fecha, se dio especial proteccidasapueblos
indigenas, con el fin de mantener la preservacgastias minorias culturales,
y no vulnerar sus derechos colectivos, como derattesritorio, la educacion
pluricultural, el derecho a un ambiente sano y léiyado, y, en especial, el
derecho a la consulta previa. (Angles, 2014)
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1.2. Las Comunidades campesinas y los Pueblos Indigenas el ordenamiento

constitucional peruano.

La historia de Per( desde la Independencia, catiésl al tratamiento
legal de los indigenas, sugiere cinco grandes temale Durante el siglo XIX,
los legisladores pretenden evitar la estipulaci@ wh cuerpo de leyes
propiamente indigenistas. En el ambito de la lagiéh comudn, sin embargo,
aprueban algunas disposiciones sueltas, que sgeraran, en lo general, por su
incoherencia y contradicciones intrinsecas. Sumadcesto, las Cartas
fundamentales de la era decimononica, excluyen apdhlacion india
metodicamente del ejercicio de la ciudadania comuimdo, por ejemplo, el
derecho del voto al conocimiento y empleo corredtd abecedario, a la
propiedad o al desenvolvimiento laboral en unagsioh liberal. Al mismo
tiempo, el discurso ideoldgico dominante insisteagéjicamente en la supuesta
resistencia de los amerindios a integrarse a agte'atural” llamado Republica

del Peru

Después de la Carta liberal de 1860, dictada tadbajo el régimen de
Ramon Castilla, y que rige, con algunas interrupeso hasta la segunda década
del siglo XX- el presidente Augusto B. Leguia ingaulen 1920 un nuevo
constitucionalismo social que incluye por primeea también a los indigenas.
El reconocimiento y la proteccion de las comunidadedias y de sus
propiedades, la abolicion de las relaciones labsrdé tipo esclavo, asi como la
prohibicion de votar para analfabetos, son algwaaacteristicas substanciales
de este documento. La Carta de 1933, que forma garesta primera fase, no

hace mas que vigorizar y perfeccionar el enfoqdiyénista anterior.

Durante el Gobierno militar de tendencia moderrozage promulga, bajo

el liderazgo del general Juan Velasco Alvarado 81B8/5)- una serie de leyes
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y disposiciones que protegen la posesion de laagie introducen el bilingtiismo

en la educacion indigena.

La Carta de 1979, representa la profundizaciérfgdastitucionalizacion”
del indigenismo peruano. Surgida en un momentoahsicion a la democracia,

mantiene muchos elementos del régimen anterior.

La quinta etapa constitucional, finalmente, se ribecdentro de una
coyuntura politica turbulenta por la disolucion Baklamento por el presidente
Alberto Fujimori. Con relacion a los indigenasaadtima Carta Magna de 1993
pretende conjugar diversas tradiciones legales ¢camn paternalismo, el
liberalismo econdmico y el discurso multiculturahtre otros), pero finalmente

no logra cuajarlas en un cuerpo de leyes coher@aee, 2003, p. 483)

El Pluralismo Juridico en el Estado Peruano

En una sociedad democrética el Pluralismo es uedignte fundamental,
pluralismo entendido como una diversidad de idgasecho a la organizacion a
la participacion politica con propuestas diferersiesontradictorias entre si. En
sociedades multiculturales y multiétnicas, comolaemayoria de paises de
América Latina, esa multiculturalidad le da un aogarticular al pluralismo,
puesto que ello determina que existen diversosogrémicos que también han
construido diversos ordenes juridicos, asi que @stenes juridicos se articulan

y se comunican entre si, con el orden mayor.

El reconocimiento cada vez mas notorio del dereaiigena o
consuetudinario ha logrado abrir discusiones solase posibilidades e
implicaciones del pluralismo juridico, es decir, ldecoexistencia de diversos

ordenes normativos, supuestamente en términosudilag. Al mismo tiempo,
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el pluralismo juridico permite incorporar algunaipipios subyacentes en el
derecho indigena al derecho estatal y, desdea@ti§truir una convivencia social

donde la diferencia e igualdad pueden empezanretejatrse. (Torres, S/F)

Raquel Yrigoyen, define la pluralidad juridica comia existencia
simultanea -dentro del mismo espacio de un estdedddiversos sistemas de
regulacién social y resolucion de conflictos, basadn cuestiones culturales,
étnicas, raciales, ocupacionales, histéricas, en@as, ideoldgicas, geograficas,
politicas, o por la diversa ubicacion en la confacin de la estructura social

que ocupan los actores sociales”. (Yrigoyen, 2000)

El Peru es un pais multiétnico, linglistico, cwdtyy socialmente plural,
por tanto La diversidad cultural se presenta comoreto politico y una
oportunidad para la democracia, inmersa e inflelzipor el eurocentrismo
juridico, los preceptos democraticos que implidae@nocimiento y aceptacion
de nuestra diversidad étnica, social, culturalngdistica deben reflejarse en
cambios constitucionales que lleguen a la vidag@érsonas y sus instituciones,
con derechos que se desprenden de tales preceptos) meras declaraciones.
En consecuencia, se debe aceptar la existencexidel@s formas de vida cultural
y sistemas de comprension de mundos distintogjéorgmpe la identificacion

entre la Nacién y una cultura Unica.

De lo que se concluye la necesidad de organiz&stedo que admita lo
plural de la Nacién y a una produccién juridica dueefleje. Para ello, es
necesario que la Nacion se defina compuesta pdiédumdigenas, multiétnica,
pluricultural y multilingtie. No es posible, si dargntizar la democracia se trata,
que la estructura juridica se comporte como s$ @iferencias no existieran. Una
Constitucion peruana tiene sentido no por ser tiamaélcopia de una version

Europa o América, sino por que recoge la matrigwdeondicion histoérica.
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No se puede desacreditar el avance que existe @rianandigena en
nuestro pais, con una constituciéon politica quenece el pluralismo juridico,
sin embargo queda mucho por hacer el tema constitl¢c puesto que la
vigencia efectiva del pluralismo juridico y el gjeio autbnomo de las funciones
jurisdiccionales por las autoridades indigenas ieegn de una adecuacion
normativa y de cambios profundos en la culturallggaolitica, con un orden
democratico y de desarrollo social con la particigua de los pueblos indigenas

y el destierro de la ideologia de inferioridad @& ihdigenas.
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2. LA CONCEPTUALIZACION DE PUEBLO INDIGENA U
ORIGINARIO, PARA EFECTOS CONSTITUCIONALES EN EL
DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

2.1.- Concepto de Pueblo Indigena u Originario enl €eru, en el Sistema Legal

Internacional e Instrumentos Internacionales.

Es importante sefalar en primer orden, los primatcances juridicos
internaciones sobre el concepto de pueblo Indigebeginario, expedido por
los organismos internacionales, que regulan estderiaa través de
instrumentos, tal es asi que el primer alcancelifgoise obtiene de la
Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA), darlnrealizacion de la
Cuarta Cumbre de las Américas en la que se enfltizgmpromiso de respeto
de los derechos de los pueblos originarios.

A decir de Carhuatocto (2013) El principal documejridicamente
vinculante dedicado completamente a los derechdéssdeueblos indigenas es
el Convenio N° 169 de la Organizacién Internaciatel Trabajo (OIT) sobre
pueblos indigenas y tribales (en adelante el Caovis9). Este fue ratificado
por el Pert en 1993 mediante la Resolucion Legislit® 26253, por tanto, las
disposiciones referidas al derecho a la consulta de cumplimiento
obligatorio. El incumplimiento de la consulta, orsalizacion sin observar sus
caracteristicas esenciales, compromete la respbdadtnternacional de los
Estados conforme se establece en el Corte InteiGanar de Derechos
Humanos (CIDH), Caso del Pueblo Saramaka vs. Surigda Defensoria del
Pueblo en su Informe N° 011-2009-DP/AMASPPI.PPI.

Tal es asi que en el Articulo 1° del Convenio 16%dOIT, se delimita

el concepto de pueblo indigena, estipulandose:
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El presente Convenio se aplica a los pueblos esepandependientes,
considerados indigenas por el hecho de descengebtieiones que habitaban
en el pais, 0 en una region geografica a la quernmee el pais en la época de
la conquista o la colonizacion o del establecinued# las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacififica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econOmicas, cudsarg politicas, o parte de
ellas.

Sin embargo, a ser el precedente, el ejercici€del/enio 169 de la OIT:

[...] se ve limitado precisamente porque esta inmersun orden juridico
gue obedece a la légica de la homogeneidad cultBesta observar que la
reglamentacion de preceptos constitucionales enreateria es muy escasa,
pese a que en algunos paises como Bolivia y Cokrhan manifestado

voluntad politica para realizarlos» Cardenas (2011)

En General existe una débil institucionalidad iedi@y y una falta de
implementacion de politicas publicas transverség&stado Peruano para un
efectivo tratamiento que garantice el ejercicimplde los derechos colectivos
de los pueblos indigenas.

En este contexto es importante precisar la evaiudel Convenio 169,
respecto a la manera de comprender y reconoer pukblos indigenas, de
forma que el Convenio 107, sobre Poblaciones Imdigg Tribales en Paises
Independientes de 1957, el mismo que le antecetl&%altermina siendo un
instrumento de caracter asimilacionista, de enfogaéegracionista,
particularmente porla suposicion subyacente de que el tnico futurdfede
los pueblos indigenas y tribales yacia en su iatggn en el conjunto de la
sociedad y que las decisiones relativas a su délsadeberan estar en manos
de otre .
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En el Convenio 107 de la OIT, no se mencionabamatho a la consulta
ni se reconocia a los pueblos indigenas. Con los, afste documento fue
duramente criticado; y en 1989 la OIT estableci€ahvenio 169, el cual ha
sido ratificado por 20 paises, de los cuales 13Extados latinoamericanos.
«Siendo que el mayor reconocimiento logrado poplesblos indigenas en este
Convenio (169) es el derecho a poder decidir sygigs prioridades en lo que
se refiere al desarrollo» (Sevillano, 2010).

El Convenio 169 de la OIT, al definir “pueblos”tasdece que dicho
término no debe interpretarse como implicacion rmégsobre los derechos que
puedan conferirse a dicho término en el derectarational. Este es uno de
los primeros parametros para poder definir el cotacdegal de “pueblo

indigena”.

Sobre el particular, Angles (2014) afirma: Ot® Ids instrumentos
internacionales en el que si bien es cierto noeseciana de forma expresa el
concepto de “pueblo indigena”, méas si se desarestia, es la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los &uéldigenas (en adelante
DNUDPI), siendo aprobada por la Asamblea Generalad®NU, el 13 de
setiembre del 2007, estableciéndose “que los psétdidgenas gozan del pleno
disfrute de todos los derechos humanos y las éiiegt fundamentales, siendo
su principal caracteristica la libre determinaciparsiguiendo su desarrollo
econdmico, social y cultural; autogobierno; e tsibnes politicas, juridicas,
econdmicas, sociales y culturales, propias queseatenen con el Estado.”

La naturaleza juridica de dicho instrumento no [ferque sus preceptos
sean de obligatorio cumplimiento para los Estadog @probaron la
Declaracion. Cabe recordar que para las Naciongablnna declaracion de la

Asamblea General es un tipo de resolucién y, paot&strictamente hablando,
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tiene el valor de una recomendacion para los Estambouna fuerza vinculante.
Sin embargo, la declaracion es un ejemplo muy éspeée resolucion.
(Sevillano, 2010).

Por tanto, para el Pert la DNUDPI, es un instrumete caracter
vinculante, en lo que respecta a la protecciosguardo de los derechos de los
pueblos indigenas, “Coincide con la interpretacléhArticulo 3° y la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucide 1993 de Perd, al poseer
relacion directa con la dignidad del hombre, osteatel rango constitucional
con el fin de proteger a los pueblos indigenastiglas, 2014)

Un Organo importante es la Corte Interamericarn@etechos Humanos,
y la amplia jurisprudencia emitida, siendo estasesecias relevantes expedidas
sobre el derecho a la consulta previa de los paédhttigenas, de esta forma
convierte a estas sentencias en instrumentos atiemales relevantes y nutre
la jurisprudencia internacional para la aplicaciérios derechos de los pueblos
indigenas y obliga a nuestro pais a cumplirlasgmmontrase sometido a su

jurisdiccion.

En este contexto no se puede dejar de sefalapt@tamcia del Pacto de
las Naciones Unidas de 1966, el Pacto InternacideaDerechos Civiles y
Politicos (En adelante PIDCP) y el Pacto Internaaiiode Derechos
Econdmicos y Sociales (En adelante PIDES), contiemeances para el
resguardo de los derechos de pueblos indigenas, quke identifican como
“minorias culturales; sin embargo, estos instruwgenho identifican ni
conceptualizan quien(es) son los pueblos indigertasenes conforman estas

“minoras”.
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Para el caso de la presente tesis, consideramas poeblo indigena u
originario, a aquellos constituidos por individugse, siendo parte de una
nacion o constituyendo una nacionalidad, compantensimetria respecto a su
identidad cultural, modo de vida y estructura dqmiapia, enmarcada sobre la
base de sus costumbres, cosmovision y aunada aela@on espiritual,

econdmica, social y cultural con los territoriog gquecupan.

2.2. Concepcion Legal de Pueblo Indigena u Originar en el Pera

El Convenio 169 de la OIT fue aprobado en nuestie mediante la
Ley N° 26253 del 2 de septiembre de 1993. Posteénte, fue ratificado por
el Congreso el 17 de enero del 1994 y entr6 emeigaun afio después, es
decir, el 2 de febrero de 1995. Consiguientemensegin nuestra propia
Constitucién, estas disposiciones son exigiblegales afio 1995, formando

parte de nuestro ordenamiento interno y teniendgaaonstitucional.

En el Perd, en el marco del desarrollo de una shFisucesos y
conflictos; que empiezan en el afio 2001, con elg@&so Extraordinario de
los pueblos Quechuas del Peru, con participantesitados de Argentina,
Bolivia y Ecuador, y se acenttan en junio del 2@09, la muerte de civiles y
policias en el conflicto social denominado “El Bago”, el enfrentamiento
en Bagua entre los Pueblos Indigenas y efectivdes Eelicia Nacional (6 de
junio del 2010) y las movilizaciones de las comadies Quechuas y Aymaras
en Puno en contra de la mineria (mayo de 201Db),aethiz de la desidia, la
implementacion de decretos legislativos que rebartagrotescamente los
derechos de los pueblos indigenas amazonicosinadécuado tratamiento
intercultural de estos pueblos, tal es asi qué& ele2Agosto del afio 2011, el
Congreso peruano aprobd por unanimidad, la Ley des@ta Previa a

los pueblos indigenas u originarios, reconocido eénconvenio 169 de
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la Organizacion Internacional del Trab§2IT), que desarrolla este derecho
contenido en el Convenio 169, la misma que fue pigada el 06 de

setiembre del mismo afno.

Siendo el 2 de abril del 2012, la fecha de la pigarion de su
reglamento por medio del Decreto Supremo 001-20C2(&h adelante “el
Reglamento”), conceptualizando a los pueblos indiges originarios en el
Perd, e identificando quienes pertenecen a esaos,que ejerzan el derecho

a la consulta previa, segun lo establecido enfefid® marco normativo.

En el Articulo 7°, de la Ley 29785, se establecéodma expresa los
criterios de identificacion de los pueblos indigenariginarios, como sujetos
colectivos, los mismos que son de caracter objetigabjetivo, siendo los

criterios objetivodos siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones origindek®rritorio nacional

b) Estilos de vida y vinculos espirituales e hist@&icon el territorio que

tradicionalmente usan u ocupan.

c) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos aléostros sectores de la

poblacion nacional

Y el subjetivo

e) Se encuentra relacionado con la conciencia debgeafectivo de poseer

una identidad indigena u originaria.
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Incluyendo en este articulo a las Comunidades Csimgey Nativas,

de acuerdo a los criterios de identificacion astefslados.

El reglamento, en el Articulo 3°, sobre Definicisneonceptualiza en
el inciso k, “Pueblo indigena u Originario” com@&ueblo que desciende de
poblaciones que habitaban el pais en la época @eldmizacion y que
cualquiera que sea su situacion juridica, consemgglas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturaleslitipas, o parte de ellas, y

gue, al mismo tiempo, se autorreconozcan como tal”

El Reglamento también establece que los critenogenidos en el
Articulo 7° de la Ley 29785 deben ser interpretasdagin lo sefialado en el
Articulo 1° del Convenio 169 de la OIT, definienglge las denominaciones
empleadas para designar a los pueblos indigenaléenan su naturaleza, ni
sus derechos colectivos, aun si se utilizara laesiin “pueblo originario”,

gue significa lo mismo.

Al establecer que para ser considerado “puebligém®”’ debe
conservar “todos” los elementos culturales, sdabpie este requisito del
Reglamento es contrapuesto a la realidad naciahexistir pueblos
indigenas cuyas costumbres se sincretizaron, madifi o alteraron por

causas propias del intercambio cultural.

Por ello, para identificar a un pueblo indigena edat de manera mas

precisa, se delimitan los siguientdementos objetivosinimos:

» Descendencia anterior a la colonizacion espafiske. @emento incluye a

todos los pueblos indigenas, inclusive a las geeras posteriores a la
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colonizacion, al poseer la singular caracteristieaser hibridos entre la

cultura originaria y la foranea.

» Existencia de instituciones de naturaleza propiae qelan por la
organizacion manteniendo su forma de vida y virgdepirituales e

histéricos con el territorio que tradicionalmensami u ocupan.

» Existencia de una administracion propia en lo enveg, legal, cultural,

entre otros, acorde con su cosmovision.

« Uso de territorios o tierras comunes en condici@ossenibles.

Y comoelementos subjetivos o intrinsecos

» Decision de libre autodeterminacion a su procesdesarrollo colectivo

como pueblo indigena u originario.

» Conocimiento de ser parte de este sector de ladamtj y su pertenencia al
Estado peruano. (Angles, 2014)

Otro Articulo cuya importancia determina, la aptiéa de la Ley a los
pueblos indigenas identificados como sujetos dectter, es el Articulo 8°, el
mismo que sefala que “la entidad promotora”, ((gg8esegun la ley, son: La
Presidencia del Consejo de Ministros, los Organsspublicos y gobiernos
regionales y locales), identificara a los pueblndigenas que se veran
afectados en sus derechos colectivos a razén daeethda legislativa o
administrativa que se adopte, fundamentdndose enfdeamacion oficial
continua en la Base de datos oficial del MinisteledCultura, remitiéndose al

Viceministerio de Interculturalidad, la peticiénidelusion en la base de datos
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cuando el pueblo indigena, no se encuentre en@atze resaltar en este punto
gue a pesar de que la Ley de Consulta previa siete ailos de promulgada
y la ratificacion del Convenio 169 mas de dos dasael Peru cuenta con una
precaria identificacion de forma completa de loshpos indigenas y de los
territorios que poseen, siendo los pueblos ideatios cincuenta y cinco, los
mismos que se encuentran registrados en la Basdatds oficial del
Ministerio de Cultura.

A julio del 2018, es alarmante recordarnos la sitira actual que
atraviesan los pueblos indigenas, puesto que atl&seruano al no poseer
un listado completo de los pueblos indigenas, ppodra realizar la
identificacion de forma efectiva, exponiendo a poeblos indigenas a una
clara situacion de vulneracién de derechos fundtates; debido a que
resulta imposible implementar el proceso de coasaltno conocerse quienes
conforman los pueblos indigenas, sobre todo cuasdste un interés
primigenio de concesionar a grandes empresas iou&s, territorios

ocupados por estos pueblos originarios, para |lbb&qdn de hidrocarburos.

Fundamento y Concepto del Derecho a la CorsuPrevia de los Pueblos
Indigenas

El Articulo 2° de la Ley de Consulta Previa a logBlos Indigenas u
Originarios, conceptualiza la consulta previa coties el derecho de los
pueblos indigenas u originarios a ser consultado®mna previa sobre las
medidas legislativas o administrativas que afedtesctamente sus derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, identidatucal, calidad de vida o

desarrollo (...)".
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En el informe Consulta Previa: Derecho Fundametgdbs Pueblos
Indigenas e Instrumentos de gestion estatal pafartlecimiento de la
democracia. Mayo 2009 p.7, se establece que “Ettiera la Consulta Previa,
se puede definir como el derecho que tienen loblpséndigenas para que el
Estado, dentro de un proceso de dialogo inter@lljtles consulte sobre los
proyectos de inversién que pueden afectar su gasumbres vy territorio, y
tiene por objeto efectuar un andlisis consensuald@edos posibles cambios,
beneficios y/o perjuicios que dicho proyecto teadsdbre su comunidad.
Agreguemos que este derecho no otorga a los Puebligenas el derecho a

vetar las decisiones estatales”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peraanenciona como
concepto de consulta previa a aquel derecho fundlamgque vela por la
proteccién del derecho colectivo de los pueblosracensultados sobre
medidas legislativas u administrativas que pueflectarlos en forma directa,
acorde con la normativa internacional de modo eapecConvenio 169 de
la OIT.

Se concluye que el derecho a la consulta previarglamental y es
fruto de la evolucion hacia una mayor proteccioragepueblos indigenas,
que histéricamente se encontraban relegados. Elpfimordial es la
preservacion de su subsistencia y permanenciasidtados que poseen
pueblos indigenas, protegiendo sobre todo su dera@ama cultura propia,
identidad e integridad territorial. (Angles, 2014)

A) Naturaleza juridica del derecho a la consulta prew

Empezar a definir la naturaleza juridica del devegha consulta

previa implica establecer sus origenes y los aksde estos, cuya naturaleza



35

y esencia es definida por el derecho fundamentatdnsulta previa, al estar
relacionada con la proteccion de derechos comdeatidad, la integridad
étnica y cultural, o la participacion representaties un derecho fundamental
“de naturaleza juridica colectiva”, ya gp@ra su pleno ejercicio es necesario

la participacion de todos los integrantes a la cudad.

Al principio, el derecho a la consulta previa feeanocido en el
Convenio 169 de la OIT, cuya naturaleza se enmarpaip su objeto y
fundamentos: a) Por su objeto, al ser una norneanational que garantiza
la proteccion de los derechos fundamentales depueblos indigenas y
tribales, tales como el derecho a existir como joseh la vida, a la identidad
étnica y cultural, a la igualdad, a la no discriatidn, a la paz, a la
tranquilidad, asi como a gozar de un ambiente ibgadlo y adecuado para
el desarrollo de su vida; y b) por sus fundamentogue este tratado se basa
principalmente en la Declaracién Universal de DeosdHumanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesltuales, asi como en

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Rumlfti (Angles, 2014, p.35).

En este sentido, respecto a la naturaleza jurétit&onvenio 169
de la OIT, en la presente investigacion se concfjuee ésta responde a un
tratado de derechos humanos, incorporado a lddeifia peruana, de rango
Constitucional, por haber sido ratificado por eh@eso de la Republica, y
sefialado expresamente en la Constitucién Poligtderd en el Articulo
55° Tratados.- “Los tratados celebrados por eldéstaen vigor forman
parte del derecho nacional”, de esta forma, siem#onorma del Derecho
Internacional porque, por un lado, el 6rgano delpcoion de dicha fuente
desarrolla su actividad productora en el ambitoddegcho internacional, y
por otro, porque su modo de produccion se rigeepderecho internacional

publico, en ese sentido la naturaleza juridicaldetcho a la consulta previa
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es colectiva, encontrandose dentro de los desdahdamentales de tercera
generacion, y resguarda a estos grupos identificactimo pueblos

indigenas.

La Oficina Internacional del Trabajo-Ginebra sefipla, siendo el
Convenio N° 169 de la OIT un Tratado de Derechos&hos, con rango
constitucional y de cumplimiento obligatorio erPek(, corresponde a todos
los sectores del Estado peruano adecuar sus namteasas al espiritu de
dicho Convenio e implementar la Consulta PreviasaHueblos Indigenas
en sus procedimientos legislativos y administrativen este sentido,
teniendo la Consulta Previa una doble naturalezdeeir como derecho y
como Principio, hace que ésta se convierta eretirgiangular del Convenio
N° 169 de la OIT, ya que el ejercicio de la Corespkrmitira la proteccion
de los demas derechos colectivos de los Puebldgelmals. Esta doble
naturaleza de la Consulta implica que, por un lsda un derecho
independiente y con un contenido sustantivo propsado en la dignidad
de los pueblos y, de otro lado, que pretenda vzabilotros derechos
contenidos en el Convenio 169 OIT, en base a laldgd y a su propia
capacidad. (Organizacion Internacional del Trab20d,3, pag. 17)

Menciona Grijalva (2001), de esta suerte, los derede tercera
generacion son derechos difusos. En cuanto a $acwin, no es posible
determinar especificamente quiénes serian losadiext En contraste, los
derechos colectivos tienden a referirse a grupos especificos. Los
derechos colectivos de los pueblos indigenas sopiqe de quienes los
integran. Los derechos colectivos incluyen dereahdisiduales en cuanto
los grupos humanos que son sus titulares estaraétwsnpor individuos, y
en cuanto crean condiciones para el ejercicio decties individuales. De

este modo, por ejemplo, los derechos colectivoksigueblos indigenas
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implican y protegen el derecho individual a la grdtde cada persona. El
derecho colectivo a un medio ambiente sano ampata ta salud de la
comunidad como la de cada uno de los individuos lgurman. Sin

embargo, los derechos colectivos son indivisitdes:derechos del grupo, y
de todos y cada uno de sus miembros individuaés, unca de solo uno o

algunos de ellos, con abstraccion del grupo.

B) Principios del Derecho a la Consulta Previa

Los primeros principios rectores del derecho adasalta previa,
fueron establecidos en el afio dos mil nueve, esemdencia recaida en el
Expediente N° 0022-2009-PI/TC, identificAndolos com

. Buena fe.

*  Flexibilidad.

*  Objetivo de alcanzar un acuerdo.
e  Transparencia.

. Implementacion previa del proceso de consulta.

Posteriormente, con la promulgacion de la Ley desGlta Previa, se
exponen estos elementos, incluyendo los de judsmeia nacional e

internacional, agregando:

. Oportunidad

. Interculturalidad
. Buena fe

. Flexibilidad

. Plazo razonable

. Ausencia de coaccion o condicionamiento
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. Informacion oportuna

C) Objeto juridico del derecho a la consulta previa

El objeto juridico de la consulta previa se encenttrinsecamente
vinculado al contenido esencial del derecho a tes@lba previa, es asi que
este configura la obligacion del Estado, frentasagoblaciones indigenas, a
gue accedan a la consulta y el tratamiento adealmda proceso, cuando se
trate de medidas administrativas y/o legislativage cafecten a estas
poblaciones, a través de un asertivo dialogo ioten@l, cuyo garante

responsable de llevar a cabo sera el Estado.

La Ley de Consulta Previa se aplica a todas lasdagdegislativas o
administrativas “susceptibles” de afectarles daeeinte a los pueblos
indigenas. Advirtamos que susceptible, significapaza de recibir
modificacion o impresion, en el caso concreto, iogptjue pueden ser objeto
de consulta, las medidas que pueden afectarlestatinente a los pueblos
indigenas, y no solamente a las que se tiene aeqigz las pueden afectar
directamente. Lamentablemente, la Ley de DerechHoasulta Previa, solo
enfatiza las que pueden afectarles directamente gom, enfatiza que el tipo
de afectaciones: derechos colectivos, sobre sueggia fisica, identidad
cultural, calidad de vida o desarrollo, distingaieny limitando la consulta a
estos topicos. El Convenio 169 de la OIT, es munks amplio y protector,
pues no establece dichos criterios, y posibilitedasulta en general a todas
aquellas que pueden afectar directamente a lodqauiedigenas, y ello no es
solamente, derechos colectivos en estricto, sinecties individuales de sus
miembros, tales como sus derechos civiles, soc@mlesonémicos que les
atafien a los miembros de las poblaciones indigé@ashuatocto, 2013,
p.232).
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D) Finalidad juridica del derecho a la consulta previa

El alcance que nos proporciona el Articulo 3° deLéy 29785,
respecto al fin a alcanzar con la aplicacion dmlesulta previa “La finalidad
de la consulta previa es alcanzar un acuerdo ceotingento entre el Estado
y los pueblos indigenas u originarios, respect@ anédida legislativa o
administrativa que les afecten directamente a$reeéin dialogo intercultural
gue garantice su inclusion en el proceso de tontkedisiones del Estado y la

adopcion de medidas respetuosas de sus derecleotivars”.

En este marco se define a nivel juridico que lalifilad de la consulta

previa implica entonces:

. Concluir el proceso de consulta

* Solucionar los pasibles de las partes intervingeateel proceso, llegando
a la concertacion de voluntades, acuerdo o comsiemtio de las medidas

gue fueran consultadas.

* Promocion del dialogo intercultural, que al alcaseaun acuerdo se
enarbolaria la legitimidad de participacion de tdblpcion consultada,
basada en el dialogo asertivo, salvaguardandose deechos

fundamentales de los pueblos indigenas.

El Tribunal Constitucional peruano (En adelante,8o)pre la finalidad
del derecho a la consulta previa, mencioné que]j don la finalidad no solo
se deben obtener acuerdos que garanticen losriegiintereses de los pueblos
indigenas, como la preservacion de la calidad antddide su territorio, de sus

diversas actividades econdémicas y culturales encaso de la justa
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compensacion, e incluso la completa adecuacioeaasumodos de vida; sino,
en especial, al concepto de coparticipacion eisélute de la riqueza obtenida
por la industria ubicada dentro del territorio @ééeiminados pueblos indigenas,

los que deberan resultar notoriamente benefici@i@s2009: 33-34).

Siendo la finalidad no solo la obtencion de acuerds logro de una
concertacion entre el Estado la poblacion indigeresultada, sino que este
acuerdo, sea beneficioso para el pueblo indigena.

E) El consentimiento del derecho a la consulta previa

En este punto se establece que el consentimiehbte, liprevio e
informado, es el elemento principal de todo proasaonsulta previa, y su
objetivo final es la obtencién del consentimien® Ids pueblos indigenas
inmersos en el proceso de consulta, en concordaani@l Articulo 6° inciso
2) del Convenio 169 de la OIT que establece “Lassattas llevadas a cabo en
aplicacion de este convenio deberan efectuarseieleabfe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidadedmr a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de la medidas propuestas”

Para Kantuta Villenas y Lucia Pautrat, la aplica@decuada del derecho
a la consulta implica un proceso cualitativo deacé&ggiones de buena fe y
didlogo, mediante el cual el acuerdo y consentitojae ser posibles, pueden
lograrse. En este sentido, importa subrayar ladatexion entre consultas
amplias y consultas especificas. Si los derechiescppaciones y aspiraciones
de los pueblos indigenas se reflejan en los tdgtpslativos y en politicas de
largo alcance, es probable que el acuerdo y cdngento sobre medidas o
proyectos especificos que afectan sus tierras ntorewss se logren mas

facilmente. Debe también subrayarse que inclusb @ioceso de consulta fue
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concluido sin acuerdo o consentimiento, la decisidoptada por el Estado
debe respetar los derechos sustantivos recongod@s Convenio, tales como
los derechos los pueblos indigenas a las tierrds, @ropiedad, recursos

naturales y al medio ambiente. (Vallenas & PauB@i0, pag. 20)

Al respecto el consentimiento resulta siendo uealey independiente al
derecho a la consulta previa, a su vez aspectoygunera un alto grado de
controversia, puesto que este no es el Unico eekulil que se deba llegar, en
efecto como en toda negociacion puede no alcanmaraeuerdo esperado, en
ese sentido como regla general corresponde al &stathar la decision final
respecto a lo consultado, aceptar esto implicaeyigtiran supuestos en los
cuales el Estado peruano podra decidir implememarmedida al margen de
la voluntad de los pueblos indigenas, como loladian el Articulo 15° de la
Ley 29785, recortando asi gravemente derechassgrieblos indigenas como
el derecho al libre autodeterminacion y colocanu® derechos de pueblos
indigenas en una situacion de vulnerabilidad albesola la intemperie de la
toma de decisiones frente a propuestas de inveesitianjera que adopte el
Estado.

Sin embargo, existe una excepcion, encontrando segigesto en el
desarrollo jurisprudencial internacional. EI Coneet69 de la OIT, en su
Articulo 16.2, establece que «Cuando excepciondkneh traslado y la
reubicacion de esos pueblos se consideren necgsacolo deberan efectuarse
con su consentimiento [...], convirtiendo de este onedt estos casos al
consentimiento en elemento esencial del procesomigulta cuando se refiere

a desplazamiento poblacional indigenax».

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, esisel Saramaka vs.

Surinam, ha sefialado que el consentimiento es and@eso solamente en el
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caso de traslados y reubicaciones sino tambiénlgunas otros casos,
fundamentalmente en aquellos que se traten desptknéesarrollo o inversion
a gran escala que tendrian un mayor impacto ddetrterritorio indigena. Es
decir, la Corte considera que existen algunas aesiestatales que tienen un
mayor impacto que otras sobre los pueblos indigeraendiéndose mayor
impacto a la naturaleza de los derechos que vafactar; en efecto, en el
fundamento 137 (Sentencia Saramaka vs. Surina@gr@ hace mencion a la
naturaleza y el contenido de los derechos en dumesgn este sentido
entenderiamos la indispensable concurrencia dedectimiento, cuando se
trate de afectaciones graves. (Fundamento 135 sentancia en Carhuatocto,
2013)

Para complementar la informacion teorica obtenide@esentamos, a
continuacioén, informacién desde la opinion de uagaldlo especialista en la
materia, Abogado Alfredo Castromonte Tahua, exabDecdel Colegio de

Abogados de Ancash, asesor de Comunidades Campesina

Quien expresa que a lo largo de nuestras constitesiha existido un claro
avance y retroceso, respecto a al reconocimienkasdierechos de los pueblos
indigenas u originarios, empezando por no sabentifibarlos, para
posteriormente desarrollar y resguardar la propieda sus territorios
ancestrales, sin duda la mas garantista de lasitcaienes, desde su opinion,
fue la constitucion de 1979, si de reconocimierttod derechos de los pueblos
indigenas se habla, reconociéndose derechos dealeatu colectiva y la
participacion mas abierta de la vida politica, embargo, en los circulos
especializados en esta materia, cuando se evatad@nde el actual Gobierno
y nuestro vergonzoso Congreso de la Republicapzava en el reconocimiento
de derechos colectivos, el optimismo ritual y pcdgli se convierte en

pesimismo, debido a la poca voluntad de cambionquestra el congreso de
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nuestro pais, envuelto en una desidia abrumadmaasa de la lucha de poderes
por obtener mayor influencia, y con la situaciomtigaria actual, aunado al
desconocimiento que los congresistas tienen devirsces que en el mundo se
vienen dando respecto a los derechos de lo quéase lahora pueblos
indigenas, es clarisimo que se ha pasado de leaggpea las concreciones y
negociaciones, y creo que nadie puede prever coOmninaran
constitucionalmente los derechos colectivos deleblos indigenas peruanos.

En cuanto a si la Ley de Consulta Previa y su &eghto es garante de
proteccidon de derechos fundamentales de los pugtdlizenas, el entrevistado
manifiesta que la Ley de Consulta Prews,un completo saludo a nuestra
dignisima banderagn toda la amplitud que el coloquial termino nefjgpara
explicarlo mejor, coloquémonos en esta situaciqune“alguien toque la puerta
de tu casa antes de ingresar que estés o no ddagoedran ingresar pateando
tu puerta, intentando claro esta, que este evemtivazio a tu voluntad no sea
tan traumatico y violento, te pediran que no saasdtamatico si ello ocurre,
pues es parte del Estado de Derecho”, he aqui ea#pisolo uno de los
problemas que resumen en mi opinidn las seriaseitiglones y vacios que
tiene la Ley de consulta previa y su reglamentonosmos que antes de
solucionar problemas generan otros mas gravesmBstante una Ley cuyo
primer cuestionamiento seria, si era necesariarsoygacion y posterior

reglamentacion puesto que ésta es de card@teraplicativo, al ser ratificado

el Convenio 169 de la OIT, por nuestro pais erfiel 8995, siendo entonces
mal concebida, y mal desarrollada; es preciso aelGaie existe una serie de
inconstitucionalidades de la que esta prefiada,lwyemdo que esta Ley de
ninguna forma, es garante de derechos constituemnde los pueblos

indigenas en nuestro pais multiétnico, plurinadierael que aplicar la Ley de

consulta previa suena mas a favor para mantenaadak y contentos a los
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pueblos indigenas que a un derecho fundamentahaeito por un tratado con

rango constitucional.
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ANALISIS Y DISCUSION

INCONSTITUCIONALIDADES DE LA NORMATIVIDAD SOBRE
DERECHO A LA CONSULTA PREVIA Y LA INSTITUCIONALIDAD
INDIGENA VIGENTE

1.1. Analisis de los antecedentes a la aprobacion dellay de consulta previa

en el marco de la desidia burocratica de sectoressponsables.

A) El expediente Bagua.

Es preciso, antes de ahondar en el cardctenstitucional de la
normatividad sobre el Derecho a la Consulta Prewiauestro pais, recordar y
analizar, los sucesos historicos, lamentables akjugque responden a la
siempre presente desidia de nuestros representatgedos sectores
responsables, encargados de legislar y sometatelexhos de los pueblos
indigenas a favor y beneficio de grandes induséésctivas, ahora entonces,
colocandonos en esta linea, es preciso, mencien&8 de octubre 2007, dia
en el que el entonces presidente del Pera, Alaci&gapublica un articulo
llamado “El sindrome del perro del hortelano”, denddica que algunas
comunidades nativas del Perd mantienen improductigas tierras,

oponiéndose al progreso. Esta publicacion fue denstla como una agresion
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por los pueblos amazonicos, el mismo mes, el Cengde la Republica le
otorga facultades al Poder Ejecutivo para legestamateria referente al tratado
de Libre Comercio (TLC) con los Estados Unidos daeéfica. Dentro de la
legislacion para el TLC, el Poder Ejecutivo emigergtos que tratan sobre los
pueblos indigenas del Perd. En agosto del 2018rsdiseorganizaciones
indigenas, protestan, requiriendo derogar dos ttectegislativos (N°1015 y
N° 1073), que facilitan la venta de los territoriodigenas a empresas privadas
y abren el acceso a la Amazonia a las compafiaelgras, mineras y
agroindustriales, quedando pendientes la derogdei@Decretos Legislativos
gue también resultaban lesivos para los derechtms geieblos indigenas, EI 9
de abril, al no tener ninguna respuesta se inlgea® amazonico. Exigiendo
la derogacion de otros seis decretos consideradmmstitucionales por la
Comision de la Constitucion del congreso peruane,mermitirian que el 60%
de los bosques primarios de la Amazonia sean vemdal empresas
transnacionales, para la explotacion de los hidbaras o el cultivo de los
biocombustibles, posteriormente, se desencadens®iserie de sucesos que
frustraron el didlogo con los pueblos indigenas nhismos que terminaron en
un 5 de junio de 2009, con la incursion policialBagua, ordenada desde el
Gobierno, que se sald6 fatalmente, con la muerteiviles y policias, en un
claro abuso por acallar las voces de los represtastale estos pueblos. Al
cumplirse un afio de esta tragedia, se identific2®policias y 10 fallecidos
civiles. Estas cifras estan corroboradas por l&sdria del Pueblo y algunas
organizaciones catélicas, esta mala estrategitadaay exposicion de policias
en este territorio, determind la salida de variogistros, y con ello la
promulgacion dos afios después de la Ley de Coriadtéa, la misma que cae
en la retorica de no saber como considerarla soammaliciente o un placebo,

para los pueblos indigenas.
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1.2. Respecto a la Inconstitucionalidad de la LeyedConsulta de Previa y su

reglamento

A) Una Ley mal concebida

El Convenio 169 de la OIT, es un instrumento irdeional auto
aplicativo que entr6 en vigencia en el Peru, el@fbrero de 1995, y podia
ser exigido su cumplimiento desde entonces, siesigad de una Ley
especial o reglamentacién. Sin embargo, durante aedd5 afos, los
diversos sectores del Poder Ejecutivo, se negabtertamente a darle
cumplimiento, pretextando que mientras no se regtaerel citado convenio
no es exigible, como lo manifesté en su momenhdieisterio de Energia y
Minas. Ello llevé a que las organizaciones indigenyaorganizaciones no
gubernamentales, libraran un proceso de sensiitizade nuestras
autoridades para efectos de que sea posible laenngpitacion del
mencionado Convenio, proceso al que posteriornsensemo la Defensoria
del Pueblo. Por otra parte, las acciones legaleis@as por organizaciones
indigenas, permitieron que el Tribunal ConstitueigfTC) se pronuncie, y
ratifique el rango constitucional del Convenio X&9la OIT, su vigencia
desde 1995, claro sin tocar el articulo 55° de dag@itucion Politica del
Estado peruano, y la necesidad de una legislacigpecel para
implementarla. Sin embargo, el punto de inflexigne determiné que el
derecho a la consulta previa sea un tema de intexésnal, fueron los
lamentables sucesos de Bagua, en junio del 20[@8, guestionamientos a
la legislacion forestal y de fauna silvestre, gumalmente fue derogada.
Tuvo que transcurrir dos afios mas de ese lameritaddiente, para que el
Congreso aprobara en forma definitiva la Ley de d0tia Previa, y
promulgada por el Presidente de la Republica deQ&etiembre de 2011, en
la ciudad de Bagua, publicada en el diario EL PERIQAal dia siguiente.
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B) Inconstitucionalidades identificadas en los crites de identificacion de

la Ley de Consulta Previa.

Los criterios de identificacion, mencionados aotenente en esta
investigacion, envuelven una serie de inconstihalidades que
transgreden el caracteatural del Convenio 169 de la OIT, siendo algunos
criterios objetivos absurdos y aligerando al minehoriterio subjetivo los

mismos que seran disgregados a continuacion:

Segun el Articulo 7°,sobre Criterios de identificacion de los
pueblos indigenas u originarios, indica que se dab®lir con los criterios

objetivo y subjetivo. Los criterios objetivos sas lsiguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones originariagel territorio

nacional.

En este primer criterio la ley ha ampliado de foimaropia los
criterios establecidos por el articulo 1 del Comvelr69 de la OIT. En ese
sentido esta ley exigiria mas requisitos que l@saxyige el propio Convenio,
extremando el tema de descendencia al exigir quedisecta, y mientras el
Convenio 169 de la OIT, s6lo exige descender ddapimmes originarias,
agregando el mandato, descender “directamentetegsésito no esta en el
articulo 1.b del Convenio 169 de la OIT. Ello n@stel inconveniente de la
probanza de descendencia directa, y podria estauyexdo a las
poblaciones indigenas, que se han visto forzadagstizaje producto de la
conquista. En todo caso, una interpretacion cobkereon nuestros
compromisos internacionales nos llevara a reconac&as poblaciones
indigenas, tanto de descendencia directa comoeutdirproducto del

mestizaje.
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b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histériecon el territorio

que tradicionalmente usan u ocupan.

Este criterio resulta siendo peligrosceghace referencia al vinculo
de los pueblos indigenas con el territorio quei¢cfadalmente han ocupado,
puesto que se puede interpretar que es necesatierritorialidad de los
pueblos indigenas, sin considerar a aquellos ce@riudespojados de sus
tierras violentamente o son producto de la migraaiderna, asimismo se
debe considerar los cambios culturales que llevaariacion en los estilos
de vida, siendo esto algo cuestionable como aitehjetivo, debido al
existente sincretismo cultural, y a la busquedandgres condiciones de
vida, producto del roce con la cultura occidents gepresenta y practica
un mayor porcentaje de habitantes en el paisghdcique muchos pueblos
indigenas adopten estilos de vida occidentalepasiello haber perdido su

identidad cultural.

c) Instituciones sociales y costumbres propias.

Este criterio deberia adecuarse conforme al Coove69 de la OIT, el
mismo que precisa, en conservar “parcialmenteinsstuciones sociales,
culturales, religiosas, politicas., etc., lo cualdpa ser interpretado
erroneamente, pues desde la perspectiva antropa|@gbemos entender
que la cultura es dindmica, cambiante, por tantsenpuede concebir que
los pueblos originarios conserven la totalidad ule elementos culturales
originarios, en el sentido de conservar todastesumbres ancestrales,
siendo en esta época algo casi imposible, poogipdesarrollo historico y
generacional del ser humano, en un pais dondex@eismos cultural y
religioso, producto de los procesos de conquistalgnizacion han sido

constantes, y recordando que el Convenio dice sesecee total o
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parcialmente la cultura del pueblo indigena, ernmb mejor, la
caracteristica dinamica de la cultura, sin emblrgey de Consulta Previa,

omite esta aclaracion que es importante.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a lode otros

sectores de la poblacién nacional.

Se entiende que este criterio permite la incorpénacle los pueblos
afroperuanos como sujetos de derecho en la Ley atesulla Previa,
permitiendo a estos pueblos hacer valer sus desemtiectivos, debido a
que cuentan con una cultura bastante caracterigtiparticular por el
desarrollo histérico ya conocido, se distinguenactente del resto de la

poblacion general.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado @oonciencia del grupo
colectivo de poseer una identidad indigena u aaiigip Las comunidades
campesinas o andinas y las comunidades nativaseblgsuamazonicos
pueden ser identificados también como pueblos émdig u originarios,
conforme a los criterios sefialados en el presentéculd. Las

denominaciones empleadas para designar a los puebtigenas u
originarios no alteran su naturaleza ni sus demsedudectivos. (Ley de

consulta previa, 2011).

En ese sentido responde a la aspiracion indigkenarapia identidad, siendo
la autodefinicion la implicancia de un ejerciciaividual de determinacién
de su propia identidad cultural reconociéndose cgreléa del grupo, este
reconocimiento presenta patrones muy débiles esoleiedades altamente
globalizadas, en estas sociedades los patronegrate# diferenciados

tienden a desvanecerse siendo absorbidos por asjgekk predominan en la
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sociedad dominante. El concepto de indigena estadbatambién en la
identificacion colectiva que el propio pueblo inelig pueda hacer de si
mismo, Yy, por lo tanto, de cada uno de sus miembrek
autorreconocimiento, es decir, el derecho de lauocitad a definir sus
propios miembros, es un ejercicio de identidad atda indigena. En
definitiva, lo que define a un pueblo indigena tedmina su vision holistica
del mundo es la identidad que él tiene de si mismouanto comunidad que
forma parte de la naturaleza, de "lo creado”. Emsecuencia, solo los
propios indigenas pueden determinar quiénes coempasts valores
cosmogobnicos, en suma, la autoidentificacion ptasdns aspectos, uno
positivo y otro negativo, desde el punto de viggativo, implica que si un
individuo no se define a si mismo como indigendpres; sin embargo, no
cualquiera que se califique como indigena, porséiehecho, pasa a serlo,
desde esta perspectiva, el aspecto positivo signifie es necesario contar
siempre con una serie de elementos objetivos duendeacerse presentes y
a partir de los mismos, la identificacion como getia, tanto por el
individuo mismo como por el grupo, debe ser conmaidiz un criterio basico

afadido para ostentar tal condicion.

Por tanto, El articulo 7 de la Ley de Consulta msomstitucional al
desnaturalizar el articulo 1.1.b del Convenio 16%stablecer nuevos
requisitos a las colectividades para que estos seasiderados como

pueblos indigenas.

Asimismo, constituye un penoso error que la LeyQimsulta Previa,
furtivamente quiera desconocer al criterio fundaaepara determinar la
existencia de un pueblo indigena cuando, olvidearean la importancia y
rol dirimente del criterio subjetivo, limitdndoséls a decir que “el criterio

subjetivo se encuentra relacionado con la con@ethei grupo colectivo de
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poseer una identidad indigena u originaria.” Ahioien, la conciencia de
indigena también la puede albergar un individuouéedese los pueblos
indigenas en extincion, o aquellos indigenas qugamia las ciudades en
busca de mayores oportunidades, o0 representaciditicgpode sus
comunidades, casos en los cuales la condicion digena también se
respetaria. Empero, si constituye un acierto qué.eg de Consulta
establezca que “las comunidades campesinas o anglilas comunidades
nativas o pueblos amazonicos pueden ser identificadmbién como
pueblos indigenas u originarios. Las denominacioeepleadas para
designar a los pueblos indigenas u originariodtecas su naturaleza ni sus
derechos colectivos” con un animo de otorgar laanpyoteccion posible a
los pueblos indigenas, muchos de los cuales estgméntados en varias
comunidades campesinas o nativas producto ddittefeéforma agraria del

siglo pasado.

Principios de la Ley de Consulta Previa

Carhuatocto, (2013), al respecto sefabes:. fhrincipios son guia que
inspiran el ordenamiento juridico, y tienen basieata tres objetivos bien
definidos:informar, fundamentar, y ser fuentéde donde el operador debera
partir al momento de aplicar la ley. Asimismo, actdmo fuente supletoria,
en los casos en que no hay una prevision legalesapfmétodo de
integracion del derecho), y en ultima instanciarper que a traves de ellos
se interprete la ley, y oriente a los operadorelaemplementacion de un
procedimiento administrativo. En Ultima instanclas principios son
postulados que buscan asegurar la efectividad denstitucion juridica y

respetar el contenido e implicancias de un deredmstitucional. En ese
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sentido, la consagracion de los principios de tesatia previa son un acierto

de esta norma, pues se establecen como guiasptiaea k& consulta.

De esta forma el Tribunal constitucioteahbién reconoce varios
principios que orientan la realizacion de la CotasBrevia, sin embargo, en
la Ley de Consulta no se ha recogido todos logpims desarrollados por
el Tribunal Constitucional, sin dejar de considepa este no solo desarrolla
principios en materia de derecho a la consultaesinatras materias referidas

a los derechos de los pueblos indigenas.

Al respecto la Ley de Consulta previa exgsiete principios rectores:

a) Oportunidad. - El proceso de consulta se realiza de forma previa a
medida legislativa o administrativa a ser adoptgua las entidades
estatales.

El principio de oportunidad, materializa, que lasalta se lleve a
cabo en forma previa a la toma de decision, siéaddea esencial la
inclusion de los pueblos indigenas en la discudginproyecto de la
medida administrativa o legislativa, pudiendo pdantsus perspectivas
culturales, con la finalidad de que estas seandaman cuenta, en el
proceso dindmico que constituye la consulta préféaque recoge una
regla que el Tribunal Constitucional, la Corte tateericana de
Derechos Humanos lo han desarrollado. El requistta oportunidad
€s un requerimiento que pone a prueba si existeaatantencion de
realizar el proceso de consulta previa, o si elidahse quiere cumplir

una formalidad carente de sentido.
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b) Interculturalidad. - El proceso de consulta se desarrolla
reconociendo, respetando y adaptandose a las difée existentes entre
las culturas y contribuyendo al reconocimiento ipvae cada una de ellas.

Este principio expone, el desarrollo de goeunicacion asertiva,
eficaz y pertinente entre el pueblo indigena a wtenrs y la entidad
promotora, ello implica, el desarrollo de estudpmes;a mayor conocimiento
de nuestros pueblos indigenas, que deben ser pidwsono solo por la
autoridad rectora sino desde las universidadestéutos que operan en
zonas donde habitan poblaciones indigenas y ladidel de una base de
datos de caracter descriptiva, aunado a la elalborade guias
metodologicas consensuadas que permitan materializareal dialogo

intercultural respetuoso de las culturas origirsaoiaativas.

Para los doctrinarios interculturalidad es:

Ruiz Molleda dice, Sobre el principio aeerculturalidad. Quiza una
buena definicion de este principio es el que Gim&®nomina el principio
de la interaccién positiva. No es posible entetm@rtercultural si antes no
definimos lo multicultural o el multiculturalism&iguiendo a Giménez, lo
esencial del multiculturalismo es reconocer lardifeia y respetarla como
tal, el interculturalismo en cambio, quiere ir nafla y propugna no solo un
acercamiento sino un dialogo y una interaccioneemstas diferentes
experiencias culturales, no para mezclarse y caois® sino para
enriquecerse y complementarse, para aprender @nosab, sabiendo que
todos tienen su espacio y su propia singularidé@da este autor que, “La
contribucion genuina del interculturalismo se emttze en aquel hueco o
vacio dejado por el multiculturalismo. Dicho deaotorma, su aportacion

especifica esta en su énfasis en el terreno deelaccion entre los sujetos
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o entidades culturalmente diferenciados”. Par&léhlicleo de la novedad
interculturalista se halla en proponer algo sustarsobre el deber ser de las
relaciones interétnicas, mas alla de que deben rskciones no
discriminatorias entre iguales y basadas en eletesy la tolerancia,
principios éstos ya asumidos en el ideario pluealiEn otras palabras, el
multiculturalismo se contenta con la constataciGa gomos diferentes y
punto, mientras que el interculturalismo, da uropasgs alla y propone la
interrelacion, pues aspira a una nocion de compitariedad en el fondo.
(Molleda,2012)

Buena fe. - Las entidades estatales analizan y valoran la péside los
pueblos indigenas u originarios durante el procelgoconsulta, en un
clima de confianza, colaboracién y respeto mutub.EBtado y los
representantes de las instituciones y organizagode los pueblos
indigenas u originarios tienen el deber de actuarkliena fe, estando

prohibidos de todo proselitismo partidario y conthgcantidemocraticas.

El Tribunal Constitucional, considera que esteneleto ‘es el ndcleo
esencial del derecho a la consulta’. Este prindieioe ser comprendido
como aquel que busca evitar actitudes o conducegetendan la
evasion de lo acordado, interferir u omitir coopexn el desarrollo de la

otra parte o la falta de diligencia en el cumplimigede lo acordado.

(...) este principio debe verse concretado en las @tapas
elementales en que puede estructurarse el proeesongulta, a saber: ‘1)
determinacion de la afectacion directa, 2) la cltasen sentido estricto, y
3) laimplementacién de la medida’. El respetouligicipio de buena fe debe
ser materializado a lo largo de estas tres etap@s Z009: 27). y real

intension de querer arribar a un acuerdo ambasgyaren Ultima instancia,
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a obtener el consentimiento del pueblo indigermaaleera regular buscando
el dialogo intercultural, que debe ser aplicadtat@or la entidad promotora,
como por el pueblo indigena, desestimando praaggadusquen trasgredir
o limitar el ejercicio del derecho a la consulteevos, y sin utilizar

mecanismos fraudulentos, abandonando la utilizacdim medidas

coercitivas o violentas como instrumentos de predidrante su proceso o
convirtiendo al proceso de consulta en una menadtbdad carente de

vocacion de dialogo.

Flexibilidad.- La consulta debe desarrollarse mediaqecedimientos
apropiadosal tipo de medida legislativa o administrativa gse busca
adoptar, asi como tomando en cuenta las circungang caracteristicas

especiales de los pueblos indigenas u originanweslicrados

Es claro que no existen dos pueblos indigenasesimilque nuestro
pais es pluricultural, por tanto, no existiran ceaidades, que no carezcan
de particularidades, cada pueblo indigena tiengrgpia especificidad, su
propia singularidad desarrollada con sus maticasad, es por ello que es
imposible hablar de férmulas rigidas y moldes ajlies a todos los casos,
en este contexto, resulta razonable que la fleddoli genere procesos de
consulta previa adecuados a las medidas que selt@was, teniendo en
cuenta la estructura socio cultural de cada puebigena. De esta manera,
se tendra que desarrollar un proceso de conswtéapteniendo en cuenta
la estructura de cada pueblo indigena; pero tande&ada entidad estatal,
asi habrd una consulta previa especial para las laprobadas por el
Congreso de la Republica, otra para las medidgstadias por las entidades
del Poder Ejecutivo, y otras mas, para las medmapuestas por el
Gobierno Regional y Municipal. Asimismo, la fleXidad y el plazo

razonable debera ser puesta a prueba segun laguagide la medida
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administrativa o legislativa objeto de consultataleforma que no sera lo
mismo consultar una Ley o reglamento de mas deaBfllos, que una de
tres articulos, o una concesidbn de pequefia enuedadue un

megaproyecto.

e) Plazo razonable.- EI proceso de consulta se lleva a cabo
considerando plazos razonables que permitan a lastituciones u
organizaciones representativas de los pueblos erdg u originarios
conocer, reflexionar y realizar propuestas concsetsobre la medida

legislativa o administrativa objeto de consulta.

El principio depende, en buena cuenta al#accaso, depende la
naturaleza de cada pueblo indigena y de la medidauttada, debiendo
interpretarse de forma conjunta el principio deibiéidad y el principio de
plazo razonable, entiéndase que lo razonable déltergaretarse en funcién
de la finalidad del proceso de consulta, de larabgpa de la medida, con el
fin de realizar un andlisis sobre los alcancescidémcias de la medida
legislativa o administrativa y sobre la relacioredta entre su contenido y la
afectacion de sus derechos colectivos, calidadidi w desarrollo de los
pueblos indigenas, claro esta que la logisticasgquemplee para llevar a cabo

el proceso, y durante cada etapa serd asumida patitlad proponente.

Es preciso sefialar que Ley de CondNfi29875 y su Reglamento
establecen que la consulta previa debe implemengrsin plazo no mayor

de 120 dias, para el desarrollo de todas las etigdasoceso.

Para los doctrinarios el plazo mnable:

Comentarios de Ruiz Molleda:
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Del plazo rigido al plazo razonable. EI TC ha ls@do en el
fundamento 41 de la sentencia STC 0022-2009-Puih@onjunto de pautas
en relacion a las etapas en que debe estructlaarsesulta para cumplir con

las finalidades propuestas.

En ese sentido ha precisado que se debe bringdazm razonable para
gue los pueblos indigenas puedan formarse unadopiaspecto a la medida
a implementar, tras lo cual se pasara a la etapeegleciacion propiamente
dicha. Un buen ejemplo de como no deben ser lasces el articulo 9 del
Reglamento de consulta previa de las actividadesenmi energéticas,
aprobado mediante D.S. 023-2011-EM. En él se pagdeciar como los
estrechos plazos de la consulta en el Reglamestatigalizan el “proceso”
de consulta. Se establece que los pueblos indigendsan 20 dias habiles
luego de recibir la informacién para evaluar laplioancias de la medida
susceptible de afectar a los pueblos indigenas9ait Luego se tendran 20
dias habiles para el proceso de dialogo con eldast@e trata de plazos
sumamente rigidos y estrechos que en los hechdanael proceso de
consulta. Esto compromete el principio de buenalde Estado, el cual
establece segun el TC “que los pueblos indigenasndeontar con un plazo
adecuado y razonable a fin que puedan reflexicrenca de la situacion ante
la cual se encuentran.” (Molleda, 2012).

Ausencia de coaccién o condicionamientolLa participacion de los pueblos
indigenas u originarios en el proceso de consukdealser realizada sin

coacciéon o condicionamiento alguno.

Informacion oportuna. - Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho

a recibir por parte de las entidades estatales ttalanformacion que sea
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necesaria para que puedan manifestar su punto d&,videbidamente

informados, sobre la medida legislativa 0 admim@iBtra a ser consultada.

Asi, es acertado, que se consagre la exigenciadlwo de brindar
informacidén completa y suficiente para realizgpreiceso de consulta previa,
sino que ésta sea puesta en conocimiento oportumenuesde el inicio del
proceso de consulta y con la debida anticipacida pa desnaturalizar el
procedimiento, y permitir a los pueblos indigenasdr conocimiento
adecuado e idoneo, de caracter intercultural,drehimpacto de las medidas
administrativas o legislativas que los puedantafede forma positiva o

negativa.

C) Las Etapas de la Ley de Consulta Previa

El articulo 8° de la Ley de consulta previa idecaify desarrolla
concretamente siete (07) etapas que deberan desagcen el plazo
maximo de ciento veinte (120) dias, todas a cargolad entidad
proponente o promotora, Yy segregando al Vicemimistede
Interculturalidad a una labor de acompafiamient®glyg por excepcion
un rol dirimente, debiendo realizase sobre la bdsé didlogo

intercultural, con el fin de obtener el consentimeal final del proceso.

La Ley de Consulta Peruana establece en su Ar€utnsiguiente:
«Las entidades estatales promotoras de la medigmslaéva o
administrativa deben cumplir las etapas minimaparleso de consulta»

(Ley 29785), siendo estas las siguientes:

1. PRIMERA ETAPA: Identificacion de la medida legislativa o

administrativa que debe ser objeto de consulta.
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Claramente el articulo 9° de la Ley de Consultiemne que es
la entidad estatal la que debe identificar, bajaesponsabilidad, las
medidas legislativas o administrativas que tengarelacion directa con
los derechos colectivos; sin embargo, organizasioepresentativas de
los pueblos indigenas pueden pedir que se les bersguna medida que
crean les afecte directamente, de acuerdo coniellarN° 9 de la Ley
objeto de estudio, aqui entonces seria importastar Imedidas que
siempre deberdn ser objeto de consulta previa, pegar mayor
predictibilidad, y restringir la excesiva discretatidad, que pueden tener
las entidades, alli estaran los casos de medidaetqtguen o restrinjan
el ejercicio de los derechos de los pueblos indigensus miembros, la
reubicacion o traslado de poblaciones indigenasgglo programas para
poblaciones originarias, titulacion de tierras emas habitadas por
pueblos indigenas, medidas que afecten los recoegogsales utilizados
por pueblos indigenas, medidas que afecten susiooieatos colectivos,
caminos ancestrales, 0 espacios misticos, entns, dirgresando otros
supuestos segun la naturaleza de la medida y tarawde los pueblos
indigenas.

2. SEGUNDA ETAPA. —ldentificacion de los pueblos indigenas u

originarios a ser consultados.

En el articulo 10° de la Ley de Consulta Previajusdve a sefalar,

gue es la entidad estatal promotora de la mediaeetsde a consulta, quién

identificara al sujeto del derecho a la consuleviar. Es decir, si la poblacidon

gue podria verse afectada por la aprobacion dethda es un colectivo que

ademas es o pertenece a un pueblo indigena uai@iconsiderando que el

proceso de consulta se desarrollé en el marco delt@racion de derechos

colectivos, entonces el sujeto de derecho a lauttanzrevia debe cumplir con
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a) Ser un colectivo (ejercer derechos colectivQs-drmar parte o ser un
pueblo indigena u originario, c) Estar en el ambéda medida (sus derechos
colectivos podrian verse afectados).

Entonces las situaciones se invierten, cuando ilogpo que se
deberia hacer es identificar a todas las etniaspomas y pueblos indigenas
gue habitan nuestro pais, y no empezar a busqatassaber si les afecta una
medida legislativa o administrativa, e aqui un goawsblema, respecto a la
identificacion misma de los pueblos indigenas gioairios ello, deberia ser
responsabilidad absoluta del Estado a través dabkidrio de Cultura, como
ente rector en esta materia, guiados por los io#tate identificacion que
desarrolla la normativa nacional e internaciongewnie, sin embargo, en
mayo del 2012, el MINCU aprobd la Directiva N° 0&t2/MC contenida en
la Resolucion Ministerial N° 202-2012-MC, que rexipd el funcionamiento
de la Base de Datos Oficial de los pueblos indigepnaoriginarios, y
finalmente el 25 de octubre de 2013 el MINCU publ& Base de Datos de
Pueblos Indigenas, es preciso sefialar que elrédatmismo de la Directiva
N° 003-2012/MC es cuestionable, respecto a la m&igth empleada para
incluir e identificar a los pueblos indigenas, paegie identifica un listado
de criterios objetivos en los que se incluye canidiad histdrica, la conexion
territorial y las instituciones politicas, cultua] econdmicas y sociales
distintivas “incluidos lengua y tierras comunalegie lo acercan mas a lo que
sefalaba la Ley de Consulta Previa que a lo indiesxdel Convenio 169 de
la OIT. Siendo el criterio subjetivo el de la aidentificacion como pueblo
indigena, aunado a que se brinda informacion ldaiteon solo un nimero
reducido de pueblos andinos y amazonicos, presasada pueblo indigena y
coloca con qué otras denominaciones se les coryacqné familia lingiistica
pertenecen, siendo ello toda la informaciéon quefieee, hasta el momento,

el Ministerio de Cultura ha reconocido en su BaseDdtos a 55 pueblos
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indigenas, de los cuales 48 son amazénicos y Aa@m@Quechua, Aymara,
Uro, Jaqaru) (Base de datos, considerando quebastaesta en constante
actualizacion, entonces ¢Como identificarlos catipion? (Ministerio de
Cultura, 2017)

Plazo: Los pueblos indigenas u originarios debacimbrar a sus
representantes conforme a sSus usos, costumbresrrgasiopropias, Yy
acreditarlos dentro de los (30) dias calendariedibido el Plan de Consulta.

3. TERCERA ETAPA. - Publicidad de la medida legislativa o
administrativa, “Las entidades estatales promotoras de la mediisldéva

o administrativa deben ponerla en conocimiento ag ihstituciones y
organizaciones representativas de los pueblosdand&u originarios que
seran consultadas, mediante métodos y procedirsiestdturalmente
adecuados, tomando en cuenta la geografia y eleatebén que habitan”.

(Ley de consulta previa, 2011).

En esta etapa, recaida sobre el articulo 11° deyladle Consulta
Previa, consiste en la difusion de la medida yRi@h de Consulta. Para ello
deben entregarse la Propuesta de la medida a tamgel Plan de Consulta
a las organizaciones de los pueblos indigenaginarios. Estos documentos,
y el acto de entrega, deben ser publicados enr&lpeeb de la entidad

promotora.

Plazo: Con la entrega de la propuesta de medidal Yldan de
Consulta se inicia el plazo de 120 dias que castahel final de la etapa 6:

Etapa de Dialogo.
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4. CUARTA ETAPA. - Informacion sobre la medida legislativa o

administrativa.

“Corresponde a las entidades estatales brindarnnafcion a los
pueblos indigenas u originarios y a sus represtagadesde el inicio del
proceso de consulta y con la debida anticipaci@bres los motivos,
implicancias, impactos y consecuencias de la medatgslativa o
administrativa”. (Ley de consulta previa, 2011)

El articulo 12°, expone que esta etapa tambiénaestrgo de la
entidad proponente, tiene como fin el conocimignta comprension de la
medida legislativa o administrativa a consultar parte de los pueblos
indigenas u originarios, de manera que estos teag@mano todos los
elementos para realizar un analisis de la medidadebe contar con
transparencia y facil acceso a la informacién mablsobre todo lo referido a
la medida legislativa o administrativa, ello esdfamental, y esta informacion,
tiene que ser idénea, suficiente, y completa padepllegar a un acuerdo o
consentimiento del pueblo indigena, y en Ultimaaimsia para que puedan
hacer reales aportes a las medidas objeto de tan$trn caso, que la
informacién sea entregada de manera extemporamegaortuna, o esta sea
entregada de manera parcial o insuficiente, eNalidaria el proceso de
consulta previa, trayendo su nulidad, al habersbservado uno de sus
principios rectores de la consulta previa (la buemnaoportunidad). De esta
forma las guias, informes, estudios técnicos ylésgajue emanen de la
medida objeto de consulta, deben ser puestos asitigin de los pueblos

indigenas, sus representantes y la sociedadaivdjo costo.

Plazos: El plazo maximo para acreditar a los remtesites es de

treinta (30) dias calendarios, contados a partitadeecepcion de la
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propuesta de medida y el Plan de Consulta por gati@s organizaciones
representativas de los pueblos indigertzsta etapa tiene como plazo
minimo treinta (30) dias calendarios, y como pleximo sesenta (60)

dias calendarios desde finalizada la etapa deqidndi de la medida.

5. QUINTA ETAPA. — “Evaluacién interna de las instituciones y
organizaciones de los pueblos indigenas u originas sobre la medida

legislativa o administrativa que les afecte directaente”.

El articulo 12° de la Ley de Consulta Previa, dstabque, ello
consiste en el proceso de evaluacion y analisiseplezan los pueblos
indigenas u originarios acerca de los alcanceléncias, afectaciones e
impactos que la medida administrativa o legislgtwada ocasionar sobre

sus derechos colectivos.

Este proceso esta cargo de los pueblos consulyadieise tener
una duracién maxima de 30 dias calendario. El gmterminara con la
entrega de los Resultados de la evaluacion inteta@ntidad promotora.
En este caso, la tarea de la entidad promotoraretab apoyo logistico
a las organizaciones de los pueblos indigenagjinarios para que lleven
a cabo esta etapa, sin embargo, como predispomnera aevaluacion
interna de las instituciones y organizaciones gpeasenten a los pueblos
indigenas, en medio de una precaria institucioadliddigena vigente, el
fortalecimiento de sus capacidades técnicas, y @ganizaciones
sociales, es imperativo, intensificar las capaa@datécnicas de los
pueblos indigenas dando mayores oportunidades deca@dn
universitaria y creando un fideicomiso que permatalos pueblos
indigenas poder contar de manera independienteucoriondo de

administracién. Asimismo, resulta imperativo, irdificar las
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capacidades técnicas de los pueblos indigenas dandgpores
oportunidades de educacién universitaria y creamdfideicomiso que
permita a los pueblos indigenas poder contar deeraandependiente
con un equipo técnico que los apoye en el procesousulta previa para
garantizar una verdadera y auténtica evaluaci@rnatde las medidas
propuestas, por tanto es necesario fortalecerrgsagde ser el caso las
funciones autébnomas del INDEPA(.....), que algunatuep, antes de
ser absorbido por el Viceministerio de Intercullided que hace las

veces de primera y segunda instancia.

6. SEXTA ETAPA. —Proceso de dialogo intercultural.

El didlogo intercultural se realiza tanto sobreflosdamentos de la
medida legislativa o administrativa, sus posibl@ssecuencias respecto
al ejercicio de los derechos colectivos de los loselindigenas u
originarios, como sobre las sugerencias y reconwmuas que estos
formulan, las cuales deben ser puestas en conattonide los
funcionarios y autoridades publicas responsabledlesar a cabo el

proceso de consulta.

Las opiniones expresadas en los procesos de didiegen quedar
contenidas en un acta de consulta, la cual contees los actos y
ocurrencias realizados durante su desarrollo. @deyconsulta previa,
2011)

Plazo: La extension de esta etapa seréa de hasienméeinta (30)
dias calendario. Por el acuerdo de las partesteekisposibilidad de

extender el plazo sobre la base del principio edljilidad.



66

El articulo 14° de la Ley de Consulta Previa sostida
predisposicion a un dialogo entre las entidadéstales involucradas
Las mismas que son a) de parte de los pueblos eimasg sus
representantes regionales y nacionales; b) y parparte del Estado,
encontramos: en primer lugar, al ente proponemhtéjceministerio de
Interculturalidad, que usurpa las funciones del B¥A. También se
encuentran en este rubro, los representantes deA©iando se trate de
medidas vinculadas a posibles afectaciones al atebge requeriran
fiscalizacion ambiental, y a la Defensoria del Roelasi entonces los
pueblos indigenas tendran por objeto en primestanmcia conocer y
debatir los fundamentos de la medida legislatieministrativa, y sus
impactos que recaeran sobre los derechos de Idsdoguadigenas,
asimismo se debe recoger las observaciones, sggesemriticas, y
recomendaciones que efectien los pueblos indiggn@snbién los
observadores, las mismas deberan quedar consigreadasl acta
correspondiente. Sin embargo, es preciso sefiaagste punto que la
norma no consideré6 como segundo objetivo, el arrdbain acuerdo,
consenso con la obtencion del consentimiento deblpuindigena,

descartando toda posibilidad de un dialogo esté@drrado.

7. — SEPTIMA ETAPA. Decision

El articulo inconstitucional 15° de la Ley de Cdtes®revia que mas
adelante en la presente investigacion se expormstaplece que: “la
decision final sobre la aprobacién de la medideslativa o administrativa
corresponde a la entidad estatal competente. DOielo&sion debe estar
debidamente motivada e implica una evaluacion deplmtos de vista,
sugerencias y recomendaciones planteados por Eslgsuindigenas u

originarios durante el proceso de dialogo, asi cahanalisis de las
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consecuencias que la adopcion de una determinatdidartendria respecto
a sus derechos colectivos reconocidos constitulcimmde en los tratados

ratificados por el Estado peruano.”

En este contextankedida legislativa o administrativa objeto de
la consulta al pueblo indigena, que se identificardo afectacion directa,
positiva o negativa, debera ser sustentada canfommie técnico legal, que
recoja las observaciones y aportes efectuado®opoepresentantes de los
pueblos indigenas, detallando todo el procesojnipsctos positivos y
negativos, recogiendo una opinion técnica vinceldet Viceministerio de
Interculturalidad, y la opinion no vinculante deastentidades del Estado,
inmersos en el proceso, de tal forma que el Estdetermine la vialidad
de la medida, y el grado de impacto en los derecbtectivos de los
Pueblos indigenas, ello, previo analisis de lassecwmencias que la
adopcion de una determinada medida tendria resgecos derechos
colectivos reconocidos constitucionalmente enraados ratificados por

el Estado peruano.

Asimismo, El articulo 15° de la Ley de Consultavirreestablece
ademas que “el acuerdo entre el Estado y los psieiidigenas u
originarios, como resultado del proceso de conswdta de caracter
obligatorio para ambas partes. En caso de que atcaece un acuerdo,
corresponde a las entidades estatales adoptadésdasdidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colea®/ss pueblos indigenas
u originarios y los derechos a la vida, integrigagleno desarrollo. Los
acuerdos del resultado del proceso de consultaegmibles en sede

administrativa y judicial.”
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Al respecto Carhuatocto, (2013) considera que rt&ieente, el
acuerdo es vinculante y obligatorio, pero debi&elér merito ejecutivo,
para que al igual que un titulo valor, sean vigteoamente en un proceso
unico de ejecucion, en lo referente a las obligesoque sean ciertas,
expresas y exigibles. Lamentablemente, sin esetonéjecutivo, los
acuerdos irdn a un proceso contencioso adminigirah el que se puede
discutir, la validez del propio documento, a difetia de un proceso de
ejecucién, donde sélo se discute, si se cumpli®@,ocan la obligacion

asumida en el acuerdo.

D) Analisis de los articulos inconstitucionales de laey de Consulta Previa

a. Respecto al articulo 7° de la Ley 29785

Articulo 7. Criterios de identificacion de los pules indigenas u
originarios.

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

1. Descendencia directa de las poblaciones originar@del territorio

nacional.

2. Estilos de vida y vinculos espirituales e histésicmn el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan.

3. Instituciones sociales y costumbres propias.

4. Patrones culturales y modo de vida distintos adestros sectores de la
poblacién nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado darnconciencia del grupg
colectivo de poseer una identidad indigena u odgan
Las comunidades campesinas o andinas y las conugsdaativas o pueblos
amazonicos pueden ser identificados también conablps indigenas U
originarios, conforme a los criterios sefialadosapresente articulo. Las
denominaciones empleadas para designar a los psebidigenas u
originarios no alteran su naturaleza ni sus derechmlectivos.(Ley de
consulta previa, 2011)
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El Articulo 1°, en su inciso b : El presente Conuese aplica: [...] alos
pueblos en paises independientes, consideradagivadi por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban enseb gai una region
geogréfica a la que pertenece el pais en la épod¢a cbnquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actulitegeras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, eseea todas sus
propias instituciones sociales, econdémicas, cuésnapoliticas, o parte

de ellas.

La conciencia de su identidad o tribal debera cwmmarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los quamean las

disposiciones del presente Convenio. (Convenio 1839)

> Tribunal Constitucional

Derecho a la identidad consiste en la facultad tipree la
persona que pertenece a un grupo étnico determut@ader respetada

en las costumbres y tradiciones propias de la atfaacual pertenece:

Sobre el derecho a la identidad étnica, es petgngrecisar
que, de acuerdo a lo expresado por este Tribunast@acional, el
derecho a la identidad étnica es una especie detluza la identidad
cultural (sentencia del Expediente 0006-2008- Plfll@damento 21).
Aquel consiste en la facultad que tiene la perspreapertenece a un
grupo étnico determinado de ser respetada en latunabres y
tradiciones propias de la etnia a la cual pertenedgéndose con ello
que desaparezca la singularidad de tal grupo. &stel derecho de la
etnia a existir, de conformidad con la herencidodevalores de sus

ancestros y bajo simbolos e instituciones que afifdan a tal
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comunidad de las demés. Asimismo, el reconocimidattal derecho
“supone que el Estado social y democratico de Derexsta en la
obligacion de respetar, reafirmar y promover agsettostumbres y
manifestaciones culturales que forman parte de degarsidad y
pluralismo cultural [...].” (Haberle, 2000, p. 3&n la STC 03343-2007-
PA/TC, este Tribunal recogi6 lo expuesto en la Resdgn Ministerial
N.° 159- 2000-PROMUDEH, que enumera una serie defasaciones
de tal derecho. Asi, se reconoce que el derechddamtidad étnica es:
“el conjunto de valores, creencias, institucionessyilos de vida que
identifican a un Pueblo Indigena, Comunidad CammpesiComunidad
Nativa” y que tal derecho comprende: “a. El deregluecidir sobre su
propio desarrollo. b. El respeto a sus formas dmrozacion. c. El
derecho a ser escuchados y consultados en formia préoda accion o
medida que se adopte y que pueda afectarles.dir&tho a participar
en la formulacion, disefio, ejecucion, monitoreovglgacion de los
planes, programas y proyectos de desarrollo nad¢imegional o local
gue pueda afectarles. [...]. (Sentencia 00022-Z7102010)

Analisis.

En este articulo existe una clara confrontacioredatLey de
Consulta previa y el articulo 1 del Convenio 16%d®IT, de tal forma
que previo andlisis juridico se concluye que estaambe una completa
desnaturalizacion de los criterios para identificarlos pueblos
indigenas. En esta parte la ley ha ampliado de &ampropia los
criterios establecidos por el articulo 1 del Comve69 de la OIT. En
ese sentido esta ley exigiria mas requisitos gsigle exige el propio
Convenio.
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En primer lugar, incorporaron el mandato, descender
“directamente”. Ese requisito no esta en el amidub del Convenio 169
de la OIT. En segundo lugar, el inciso b del alti@ hace referencia
al vinculo de los pueblos indigenas con el teigtque tradicionalmente
han ocupado, lo cual puede ser interpretado eantid® que, si no se
demuestra ese vinculo con el territorio, no sepEaria el Convenio
169 de la OIT, lo cual resulta peligroso pues msct@munidades
fueron expulsadas de sus territorios. En tercearluge elimina el
requisito de conservar “parcialmente” las instibmgs sociales,
culturales, religiosas, politicas, etc., lo cuadgel ser interpretado en el
sentido que tiene que conservar todas las costsnalnieestrales, algo
que resulta casi imposible, por el propio desarrdiistorico y
generacional del ser humano, en un pais dondeaksismo cultural y
religioso, producto de los procesos de conquistagnizacion han sido
constantes, asimismo se debe considerar los camhblagales que
llevan la variacién en los estilos de vida, sierdtn algo cuestionable
como criterio objetivo, debido al existente sinismb cultural, y a la
busqueda de mejores condiciones de vida, produgitadode con la
cultura occidental que representa y practica uayaomporcentaje de
habitantes en el pais, haciendo que muchos puigldigenas adopten
estilos de vida occidentales, sin por ello halsdipo su identidad

cultural.

En este sentido este articulo de la Ley de camsuritvia,
objeto de analisis, es inconstitucional, al degadéinar el articulo 1° b
del Convenio 169 al establecer nuevos requisitlas aolectividades
para ser considerados pueblos indigenas, por clemitacisos b, c y d

deben adecuarse conforme al Convenio 169 OIT emstowar total o
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parcialmente” sus instituciones sociales, econdnicpoliticas,

culturales, etc.

b. Respecto al articulo 15° de la Ley 29785

Articulo 15. Decisiéon

La decision final sobre la aprobacion de la mediggislativa o
administrativa corresponde a la entidad estatal petente. Dicha
decision debe estar debidamente motivada e impheaevaluacion de
los puntos de vista, sugerencias y recomendaciola@seados por los
pueblos indigenas u originarios durante el procesodialogo, asi
como el anadlisis de las consecuencias que la adapce una
determinada medida tendria respecto a sus dereaudsctivos
reconocidos constitucionalmente en los tratadosficatlos por el
Estado peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenasginarios, como
resultado del proceso de consulta, es de carachdigatorio para
ambas partes. En caso de que no se alcance undwussrresponde
a las entidades estatales adoptar todas las medugias resulten
necesarias para garantizar los derechos colectideslos pueblos
indigenas u originarios y los derechos a la vidaegridad y pleno
desarrollo.(Ley de consulta previa, 2011)

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El consenso o acuerdo al que arriben las partes enEstado y

los pueblos sera vinculante para ambos:

En suma, es obligatorio y vinculante llevar a cabproceso de
consulta, asimismo, el consenso al que arribepdaes sera vinculante,
sin embargo, ello no implicard que el pueblo indgg@ueda evitar la
aplicacion de las normas sometidas a consultalgwoho de no estar de

acuerdo con el acto administrativo o legislativo.e¥ que, si bien es
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legitimamente exigible la tutela de los pueblosgedas, también es cierto
que esta realizacion debe concretizarse dentroslenérgenes del Bien
Coman, concepto nitidamente establecido en la @oci$in como destino
fundamental de la actividad del Estado, solo saluoeél principio de
proteccion de la dignidad de la persona. (Senté@@f22-2009-P1, 2010)

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte sefiala tres condiciones para explotarsesien territorios

de los pueblos indigenas.

[...] a fin de garantizar que las restricciones ingtag a los
Saramakas respecto del derecho a la propiedad gpamision de
concesiones dentro de su territorio no impliquea denegacion de su
subsistencia como pueblo tribal, el Estado debgytiugon las siguientes
tres garantias: primero, el Estado debe aseguparti@ipacion efectiva de
los miembros del pueblo Saramaka, de conformidadsas costumbres y
tradiciones, en relacion con todo plan de desarriizersion, exploracion
o0 extraccion (en adelante “plan de desarrollo efision”)124 que se lleve
a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundist&ldo debe garantizar
gue los miembros del pueblo Saramaka se benefiaEmablemente del
plan que se lleve a cabo dentro de su territoracéro, el Estado debe
garantizar que no se emitird ninguna concesionraeael territorio
Saramaka a menos y hasta que entidades indepersdietdécnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicerestudio previo de
impacto social y ambiental. Mediante estas salvagisa se intenta
preservar, proteger y garantizar la relacion especie los miembros del

pueblo Saramaka tienen con su territorio, la caay vez, garantiza su
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subsistencia como pueblo tribal. (Sentencia calsBuiblo Saramanka Vs.
Surinam, 2007).

Analisis

Este articulo es el nlcleo representativo que misia la
inconstitucionalidad de la Ley de Consulta preeiatre la normatividad
nacional y la jurisprudencia internacional, puegte existe una abismal
diferencia entre obtener el consentimiento y lasi@e final autonoma y
deliberada por parte del Estado, ello en el coatertel que se concluya

un proceso de consulta sin un acuerdo entre lésspar

Disgregando y analizando este articulo, resaltan plancipales
nociones de interés como “decision debidamenteviaxd’, “evaluacion
de lo planteado por los pueblos indigenas”, “arsatie las consecuencias”,
“adopcion de medidas garantizadora de los derechtestivos”. Para
adoptar una medida legislativa o administrativajedge cumplir de forma
obligatoria la motivacién de las decisiones, tamoolo sefiala Garcia
Toma:

Si bien se le reconoce al Estado la facultad digmnal de tomar un
conjunto de decisiones, si no estan motivadas derien arbitrarias y, en
consecuencia, en inconstitucionales. Motivar esatigmmentos, razon y
causa de una decision. Es darle las explicacioma® tfacticas como
juridicas a las partes involucradas. Por elloaltafde motivacién genera
indefension, inseguridad e ilegitimidad. Indefensigorque al carecer de
sustento se genera un supuesto de arbitrariedadanto, no existe
razonamiento. Inseguridad debida a que no se eXpdo@damentacion

juridica, dejando limbos caprichosos por partguajador, e ilegitimidad
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en el sentido que la motivacion posee un podeodeiccion sobre la parte.
La argumentacion de las sentencias es pedagégstensadora y son la
voz del Estado (Ruiz, 2013a: 191).

Considerando que la decision unilateral se encaisnfreditada a los
controles legales constitucionales y, de ser eb,caslos controles
jurisdiccionales; esto deja un considerable siroisapuesto que quien
impulsa el desarrollo de la consulta previa, yactwmo veedor, primera
instancia y segunda instancia es la entidad pramoto proponente, el
palabras simples, el Estado, el mismo que comaeassefialado en la
parte introductoria de este tdpico, desarrollésarée de sucesos altamente
cuestionables sobre la promulgacion de esta leycqaiaviene intereses
econdmicos y territoriales para la explotacion exemia de hidrocarburos,
por tanto ello deja mucho que desear, pudiendd@ioagjui que se trataria

entonces de una decision absoluta e incuestionable.

En este sentido la sola motivacion no seria sufieipara establecer
una proteccion a los pueblos indigenas, esta noddivalebe sustentarse
en un interés publico puesto que quien realizatesalta es el ente estatal,
y las medidas legislativas o administrativas defeger un interés para
todos los peruanos, sobre todo si dicha decisibmaaifestara en

contraposicion de lo expuesto por las poblacionégenas.

El Tribunal Constitucional mencioné que «[...] lascidones no
motivadas e inadecuadamente fundamentadas cam@celtole cobertura
constitucional, con lo que dejan de ser actoselsanales para convertirse
en actos arbitrarios, incompatibles con el EstadmsGtucional de

Derecho» (TC, 2004: 11). Entonces, la decision gua se refiere el
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Articulo 15° de la Ley de Consulta Previa se debterpretar a luz de la

debida motivacion e interés publico.

En este punto es importante analizar con mas deiemio lo
referente a armonizar el interés social y los dereccolectivos de los
pueblos indigenas, con el fin de evitar conflictosiales. Como bien ya se
ha manifestado, el método mas idéneo para deéirdetision final es la
ponderacion constitucional de los bienes juridioagersos en el proceso,
siempre que dicha decisién no verse sobre despieztomde pueblos
indigenas o grave afectacion de su vida, en cuygn & Estado se
encontraria obligado a obtener el consentimienmtoprmteccion de los
derechos constitucionales de los pueblos indigen8s. bien
constitucionalmente le corresponde al Estado caiacdos intereses sobre
manejo y mejor aprovechamiento de los recursosalatj ya sea para su
conservacion o explotacion, y dirigir el desarraflacional y regional,
también es obligacion estatal constitucional latgm@on integral de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, loosebre el derecho de
consulta sino sobre la identidad, territorios, suvpencia, entre otros, y asi
asegurar la proteccion de derechos conexos a fltanen concordancia
a la jurisprudencia internacional por tanto si as cpxistiera una
controversia esta se resolveria con un principiparaleracion, resaltando
gue lo intrinseco a los pueblos indigenas es ladatérminacion sobre su
desarrollo, la proteccion de la vida, la salud,| yeeritorio, frente a lo
desarrollado estrictamente sobre los conflictos ignds juridicos

constitucionales intangibles.

En una linea jurisprudencial, la CIDH, en el caspaaka, puso
énfasis en lo siguiente: «la Corte considera quando se trate de planes

de desarrollo o de inversidén a gran escala queitendn mayor impacto
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dentro del territorio Saramaka, ‘el Estado tienebégacion, no sélo de
consultar a los Saramakas, sino también debe abétrm®nsentimiento
libre, informado y previo de éstos, segun sus oolstas y tradiciones»
(CIDH, 2007).

De forma manifiesta, la CIDH le impuso al EstadoSiginam la
obligacion de obtener el consentimiento cuandoolasglta tenga gran
impacto dentro del territorio de los pueblos ind&g En aplicacion e
interpretacion a las decisiones jurisprudencialedadCIDH, queda de
manifiesto que el Articulo 15° de la Ley de Corsitevia, en su fase de
decision, se contrapone de forma directa con kbéstido y desarrollado
como jurisprudencia para la proteccion de los derecolectivos de los
pueblos indigenas, cuando se trate de una afectdeigran impacto como
es el desplazamiento, grave afectacion y manejeskechos toxicos en sus

territorios.

De regreso a nuestra normativa el Estado peruane ta potestad
de decidir sobre el desarrollo del mismo, pero pster en determinadas
circunstancias de ninguna manera puede excluir tesechos
constitucionales de los pueblos indigenas, masaéstos se encuentran

ligados al desarrollo jurisprudencial internacional

El Convenio 169 OIT, establece derechos constihates de los
pueblos indigenas, derechos que se verian vulresade aplica el articulo
en analisis sin tomarse en cuenta las excepciolzedepdas en esta
investigacion, como el estricto respeto al no desphiento de los pueblos
indigenas, quienes tienen como derecho constitakcrensonocido decidir
sobre su desarrollo, tal como se sefiala en eluatit.1 del Convenio 169
de la OIT.
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Los pueblos interesados deberan tener el derechdecidir sus
propias prioridades en lo que atafie a su procedesigrollo, en la medida
en que este afecte a sus vidas, creencias, inghiggcy bienestar espiritual,
y a las tierras que ocupan o utilizan de algunaem@ary de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econdénsocial y cultural.

Del mismo modo, el Reglamento de la Ley de Con$uritaia, en su
Articulo 3°, incisdf, sobre los derechos colectivos, establece quecdest
derechos reconocidos en la Constitucion, el Coveé® de la OIT y los
tratados internacionales ratificados por el Pestg €[...] el derecho a la
tierra y el territorio, es decir, al uso de losumsos naturales que se
encuentran en su ambito geografico y que utilizadicionalmente en el

marco de la legislacion vigente” (MCP, 2012).

Estos argumentos constitucionales, como son ektkiera decidir
sobre su desarrollo, el derecho a la tierra ytteio, tal cual lo menciona
la propia Ley de Consulta Previa y su Reglamerdoegue la aplicacion
de su Articulo 15° sea contraria a lo desarrolladda misma ley y, por
tanto sea inconstitucional, al establecer que @osttos casos de consulta
donde no se llegue a un acuerdo, la entidad esitalira de forma final,
sin considerar que el desplazamiento de las tidedas comunidades es un
caso de afectacion directa a los derechos conistitales reconocidos a los

pueblos indigenas.

En ese mismo sentido, se resalta «|[...] la utilizadi@l término
“tierras” en los articulos 15° y 16° del Convenigdlde la OIT, deberéa
incluir el concepto de territorios», entendiénddaeproteccion a la
totalidad del habitat que poseen los pueblos imdigiepor lo que el

desplazamiento no puede afectar estas concepdimeste modo se va



79

entrelazando el derecho al territorio con los reasinaturales, para ampliar
el ambito de proteccidn constitucional a los pugebidigenas, y establecer
que la adopcion de la decision final estatal vidnsus derechos
constitucionales. Si bien la Constitucion peruastaldece que los recursos
naturales renovables y no renovables son patrimdeita nacion, y el
Estado peruano es soberano de su aprovechamiehtmjsino modo el
Convenio 169 de la OIT establece en su Articuld tie «los derechos
de los pueblos interesados a los recursos natwsigentes en sus tierras
deberan protegerse especialmente. Estos derecimpsesalen el derecho
de esos pueblos a participar en la utilizacion, iatnacion y
conservacion de dichos recursos» (OIT, 1989). dala:se plasma en el
articulo, los pueblos indigenas también poseercthdesesobre los recursos
naturales, especialmente cuando se trata de secpi@b y conservacion.
Por consiguiente, el Estado peruano, en su labopraectora de los
derechos constitucionales, debera velar por eadaptar decisiones que

contravengan estos lineamientos constitucionafesgylés, 2014)

Es importante precisar en este andlisis los DesCloastitucionales
Vinculados con el Derecho a la Consulta Previa gsgatimiento de los

Pueblos Indigenas.

Al examinar la Constitucion peruana de 1993, edclao de consulta
previa se encuentra vinculado al Articulo 2° de Iderechos
fundamentales, al referir que toda persona tienectie:

» Alavida, a su identidad, a su integridad morsigpica y fisicay a su

libre desarrollo y bienestar (inciso 1).

» Alapropiedad y a la herencia (inciso 16).
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» A participar, en forma individual o asociada, envida politica,

econdmica, social y cultural de la nacion (incigd. 1

» A su identidad étnica y cultural. ElI Estado recangcprotege la

pluralidad étnica y cultural de la nacién (incig).1

» A formular peticiones, individual o colectivamenpey escrito ante

la autoridad competente (inciso 20).

El derecho a la consulta previa también se encueatnectado al
derecho al consentimiento, y estos a los dereclorstitucionales
mencionados lineas arriba. Se resalta que los liesdadigenas, en la
Constitucién de 1993, se encuentran vinculadosr@atho a la propiedad,

a la autodeterminacion, a la autonomia judicial.

Por tanto, el articulo 15° de la Ley 29785 violaeiculo 16.2 del
Convenio 169 y la jurisprudencia vinculante de tat€ IDH, al omitir la
obligacion del Estado de obtener el consentimiditice, previo e
informado de los pueblos indigenas, en determinagjpgestos que ponen
en peligro la subsistencia de los pueblos indigdaste articulo, también
viola por omision el articulo 7.1 del Convenio & reconoce el derecho
de los pueblos a decidir sus propias prioridadetedarrollo y a armonizar
este derecho con la concepcién de desarrollo déieBm. De igual
manera, el articulo 15° de la Ley 29785 viola pmisidn el articulo 59°
de la Constitucion que exige el respeto de un cwajde derechos minimos
intangibles de los pueblos indigenas. También aeselo establecido en
la jurisprudencia de la Corte IDH en el sentido usubsistencia de los
pueblos indigenas es un limite de las industrigetwvas. Asimismo, el
articulo 15° de la ley viola el articulo 15.2 der@enio 169 de la OIT por
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omision al no regular el derecho de los pueblosgamhs a compartir
beneficios. Y finalmente, el articulo 15° de la LRy 29785 viola el

articulo 2.22 de la Constitucion y 7.4 del Convett® OIT al omitirse la
necesidad que la decision del Estado respeteeghima vivir en un medio
ambiente adecuado y equilibrado de los pueblog&mdis.

c. Respecto al articulo 12° de la Ley 29785

Articulo 12. Informacion sobre la medida legislatvo administrativa

Corresponde a las entidades estatales brindar mBmion a los
pueblos indigenas u originarios y a sus represdegrdesde el inicig
del proceso de consulta y con la debida anticipacsdbre los motivos
implicancias, impactos y consecuencias de la metkdsslativa o
administrativa.(Ley de consulta previa, 2011)

> Tribunal Constitucional

Entregar informacion relativa al tipo de recursxplotar, las areas de
explotacion para reflexiones que puedan surgil eaeblo indigena:

La consulta debe realizarse antes de emprendeguieialproyecto
relevante que pudiera afectar la salud de la catadnhativa o su habitat
natural. Para ello debe brindarsele la informac#bativa al tipo de recurso a
explotar, las areas de explotacion, informes swhpacto ambiental, ademas
de las posibles empresas que podrian efectuaplatagion del recurso. Estos
elementos servirian para que al interior del grépaco se inicien las
reflexiones y didlogos sobre el plan a desarrdiiata informacion tendra que
entregarse con la debida anticipacion para queeléesxiones que puedan
surgir sean debidamente ponderadas. Una vez sapestadetapa se podra dar

inicio a la etapa del dialogo y el debate entrep&ates. Finalmente, la consulta
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planteada a la comunidad nativa tendra que sdeadal sin ningun tipo de
coercion que pueda desvirtuarla. (Sentencia dekdiepte N° 03343-2007-
PA/TC, 2009)

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte sefiala que los Estados tienen la obligatétconsultar, éste
deber requiere que el Estado acepte y brinde irdcidn, e implica una
comunicacion constante entre las partes:

La Corte ha manifestado que al garantizar la ppadon efectiva de
los integrantes del pueblo Saramaka en los plaeetesarrollo o inversion
dentro de su territorio, el Estado tiene el delgec@hsultar, activamente, con
dicha comunidad, segun sus costumbres y tradicjongEste deber requiere
gue el Estado acepte y brinde informacion, e implima comunicacion
constante entre las partes. Las consultas deblerarsa de buena fe, a través
de procedimientos culturalmente adecuados y dedrer tomo fi n llegar a
un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el lpuSlaramaka, de
conformidad con sus propias tradiciones, en lasgnas etapas del plan de
desarrollo o inversion y no Unicamente cuando darjeecesidad de obtener
la aprobacion de la comunidad, si éste fuera eb.cBb aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusién internardeate las comunidades y
para brindar una adecuada respuesta al Estadost&dld; asimismo, debe
asegurarse que los miembros del pueblo Saramagarteronocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos amblesty de salubridad, a fin de
gue acepten el plan de desarrollo o inversion @sioucon conocimiento y
de forma voluntaria. Por ultimo, la consulta dedbdener en cuenta los
métodos tradicionales del pueblo Saramaka parartea tde decisiones.

(Sentencia caso del Pueblo Saramanka Vs. Surir2®i).2
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> D.S. 001-2012- MC Reglamento de la Ley de Consulta

El Articulo 18, sobre Etapa di@imacion dice lo siguiente:

“18.1Corresponde a las entidades promotoras brinttamacion al o
los pueblos indigenas y a sus representantes, dégueio del proceso de
consulta, sobre los motivos, implicancias, impagtasonsecuencias de la
medida legislativa o administrativa. La etapa dermacion dura entre treinta

(30) y sesenta (60) dias calendario, segun establaautoridad promotora.

18.2 La informacién debe darse de forma adecuagestuna, con el
objetivo de que el o los pueblos indigenas cuerdearinformacion suficiente
sobre la materia de consulta, asi como para eviauaedida y formular sus
propuestas. Se deben usar medios de comunicagigenos a la poblacion
indigena de tal manera que puedan llegar efectinBn@esus organizaciones
representativas y a sus representantes, sobre da #@ un enfoque

intercultural.

18.3 La entidad promotora alentara que el o loblpgandigenas
cuenten con la asistencia técnica que fuera neagsaa la comprension de

la medida”.

En la Sexta disposiciones complementarias tramsstgrfinales del
reglamento sobre Contenidos de los instrumentossidedma nacional de
evaluacion de impacto ambiental dice; “El conterdédos instrumentos del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiestdialados en el
articulo 11° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM&)uira informacion

sobre la posible afectacion de los derechos cutecte los pueblos indigenas
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gue pudiera ser generada por el desarrollo deleptoyde inversion.

(Reglamento de la Ley de Consulta Previa, 2012).

Analisis.

En la sentencia antes citada sobre el caso “SamwsaBurinam”,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, fen@éhmento 194, inciso

e) expone los siguiente:

19. A fin de garantizar la no repeticion de la &mbn a los
derechos de los miembros del pueblo Saramaka@ioenniento de la
personalidad juridica, propiedad y proteccion jiadjel Estado debe llevar

a cabo las siguientes medidas:

» Asegurar que se realicen estudios de impacto amabiesocial mediante
entidades técnicamente capacitadas e independignteprevio al
otorgamiento de concesiones relacionadas con pasyele desarrollo o
inversion dentro del territorio tradicional Saramake implementar
medidas y mecanismos adecuados a fin de minimizpericio que
puedan tener dichos proyectos en la capacidad gkr\swencia social,

econdmica y cultural del pueblo Saramaka, y (...).

Asimismo, en la parte decisoria de la referiddesesia, numeral 9
se sefiala: El Estado debe asegurar que se reaktedios de impacto
ambiental y social mediante entidades técnicamerapacitadas e
independientes y, previo al otorgamiento de conoes relacionadas con
proyectos de desarrollo o inversion dentro delittgio tradicional
Saramaka, e implementar medidas y mecanismos attecue fin de

minimizar el perjuicio que puedan tener dichos pobys en la capacidad
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de supervivencia social, econémica y cultural delgto Saramaka, en los
términos de los parrafos 129, 133, 143, 146, 188, 158 y 194(e) de esta
Sentencia.

Adviértase que el derecho de consulta previa eergtho procesal
o instrumental, que esta disefiado para cautelas dgrechos indigenas
como el derecho de autodeterminacién, derechoidel#tidad étnica y
cultural, derecho a un ambiente sano y equilibrads,derecho a la salud,
y por tanto, el Estado no podra adoptar una decisige implique
afectacion a derechos indigenas sustantivos, gsnde hacerlo, podra ser
frenado mediante una accién de amparo en resgdatderecho afectado.
Por tanto el articulo 12 de la Ley 29785 por onmsi@sconoce la regla
jurisprudencial de la Corte IDH que exige la remipn de estudios de
impacto ambiental por entidades independientes dwn@amienta de los
pueblos indigenas para evaluar el impacto en sugotms de la
explotacion de recursos naturales, siendo estdignable puesto que no
necesariamente se consultara el otorgamiento clenlzesion sino el acto
administrativo que autoriza el inicio de las actades de exploracion o
explotacion, que no necesariamente es la certifina@mbiental, sino la
autorizacion posterior que otorga la administracjfara que inicie
operaciones el titular del proyecto, lo cual eviderente desnaturaliza la
esencia de la consulta previa, cuyo objeto ensa dal aprovechamiento
de los recursos naturales, implica la consultaiprde la entrega de la
concesion, y adicionalmente, la del Estudio de btgppAmbiental, siendo
el acto administrativo de inicio de operacioneslal@empresa, un acto
administrativo residual que ya en ese escenaridepudconsultarse
dependiendo la dimension del proyecto, o consideramnecesaria la
consulta al haberse dado dos procesos de conseNiag de tal forma que

existe una clara vulneracion de los derechos fuedéates de los pueblos
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indigenas, empezando por la no inclusion de Estw#o Impacto
Ambiental, dentro de la informacién a la que serefeste articulo, sino
gue este seria secundario, al aplicarle la consdtare lo ya construido,
consultando solamente la autorizacion o permiga g inicio de la

actividad del proyecto de inversion.

d. Respecto al articulo 19° letra d de la ley 29785

Articulo 19. Funciones del 6rgano técnico especaldo en materia
indigena del Poder Ejecutivo

Respecto a los procesos de consulta, son funcideleérgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejgoutis siguientes:

a) Concertar, articular y coordinar la politica estatde implementacion
del derecho a la consulta.

b) Brindar asistencia técnica y capacitacion previales entidades
estatales y los pueblos indigenas u originario$,casno atender las
dudas que surjan en cada proceso en particular.

c) Mantener un registro de las instituciones y organianes
representativas de los pueblos indigenas u origasae identificar a
las que deben ser consultadas respecto a una mediaénistrativa
o legislativa.

d) Emitir opinidn, de oficio o a pedido de cualquieta las entidades
facultadas para solicitar la consulta, sobre la iabhcion de la
medida legislativa o administrativa proyectada das entidades
responsables, sobre el &mbito de la consulta etarthinacion de log
pueblos indigenas u originarios, a ser consultados.

e) Asesorar a la entidad responsable de ejecutar lasatia y a los
pueblos indigenas u originarios que son consultatota definicion
del ambito y caracteristicas de la consulta.

f) Elaborar, consolidar y actualizar la base de datefativos a los
pueblos indigenas u originarios y sus instituciopesrganizaciones
representativas.

g) Registrar los resultados de las consultas realizada

h) Mantener y actualizar el registro de facilitadoeemtérpretes idoneos
de las lenguas indigenas u originarias.

Otras contempladas en la presente Ley, otras leyes su reglamenta.
(Ley de consulta previa, 2011)
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» En el Decreto Supremo 001-2012- MC Reglamento de lzey de

Consulta

En su Articulo 28° sobre Funciones del Viceministede
Interculturalidad sefiala lo siguiente; “Son fun@srdel Viceministerio de
Interculturalidad las establecidas por Ley y el IRegnto de Organizacion
y Funciones del Ministerio de Cultura. Estas ineluy

1. Concertar, articular y coordinar la politica edtal@ implementacion del
derecho a la consulta. Asimismo, brinda opinion vigre sobre

procedimientos para aplicar el derecho a la caasult

2. Brindar asistencia técnica y capacitacion prevésantidades promotoras
y a las organizaciones representativas y a susseptantes, del o de los
pueblos indigenas, asi como atender las dudasugjae €n cada proceso

en particular, en coordinacién con las entidademptoras.

3. Emitir opinién, de oficio o a pedido de cualquieta las entidades
promotoras, sobre la calificacion de las medidagisliativas o
administrativas proyectadas por dichas entidaddsesel ambito de la
consulta y la determinacion del o de los puebladigenas a ser
consultados, asi como sobre el Plan de Consulta.

4. Asesorar a la entidad responsable de ejecutankutta y al o los pueblos
indigenas que son consultados en la definicio@uailito y caracteristicas
de la misma.
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. Elaborar, consolidar y actualizar la Base de D&bsial relativa a los
pueblos indigenas, en donde también se registsurarorganizaciones

representativas.

. Registrar los resultados de las consultas realizaRara tal fin, las
entidades promotoras deben remitirle en formatctréleico, los Informes
de Consulta. La informacion debe servir de basa phseguimiento del

cumplimiento de lo acuerdos adoptados en los posa#s consulta.

. Crear, mantener y actualizar un Registro de Faddites, asi como el

Registro de Intérpretes de las lenguas indigenas.

. Dictar una Guia Metodolégica para la implementadi@h derecho de
consulta, incluyendo documentos modelo, en el mdeda Ley y el

Reglamento. (Reglamento de la Ley de Consulta 8r2ai12)

Sobre la creacion de base de datos de pueblos irsligs

De la misma forma el Articulo 20. Sobre la Creaai@nla base de datos
oficial de pueblos indigenas u originarios. Sefialaiguiente; “Créase la
base de datos oficial de los pueblos indigenas iginarios y sus
instituciones y organizaciones representativagléaesta a cargo del érgano
técnico especializado en materia indigena del PBgsutivo. La base de

datos contiene la siguiente informacion:

a) Denominacion oficial y auto denominaciones condas los pueblos
indigenas u originarios se identifican.
b) Referencias geogréficas y de acceso.

¢) Informacion cultural y étnica relevante.
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d) Mapa etnolinguistico con la determinacion del teéhie las regiones
que los pueblos indigenas u originarios ocupanilzart de alguna
manera.

e) Sistema, normas de organizacion y estatuto aprobado

f) Instituciones y organizaciones representativas, ittmbde
representacion, identificacion de sus lideres cesgmtantes, periodo y
poderes de representacion. (Reglamento de la L&odsulta Previa,
2012)

Base de Datos Oficial

El Articulo 29° D.S. 001-2012- MC Reglamento deds de Consulta

sobre Base de Datos Oficial sefiala:

“29.1 La Base de Datos Oficial de los pueblos iadas y sus
organizaciones a que hace referencia la Ley, ¢apstun instrumento de
acceso publico y gratuito, que sirve para el procesidentificacion de los

pueblos indigenas. No tiene caracter constitutezdetechos.

29.2 El Viceministerio de Interculturalidad es latidad responsable
de elaborar, consolidar y actualizar la Base deoPé@ficial. Mediante
Resolucion Ministerial del Ministerio de Cultura agprueba la directiva
gue la regula, incluyendo los procedimientos parantorporacion de
informacion en la misma, en particular la dispomilein las distintas
entidades publicas, asi como para la coordina@anias organizaciones
representativas de los pueblos indigenas. La RaéalMinisterial se
aprobara dentro de los treinta (30) dias calendigria entrada en vigencia

del Reglamento.
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29.3 Todo organismo publico al cual se le solitifermacion para la
construccion de la Base de Datos Oficial esta ebligacion de brindarla.
(Reglamento de la Ley de Consulta Previa, 2012)

Analisis

El articulo 17° de la Ley de Consulta Previa, sedja¢ “las entidades
del Estado que van a emitir medidas legislativasadministrativas
relacionadas de forma directa con los derechosodegleblos indigenas u
originarios son las competentes para realizar el proceso desuatia
previa” El problema con esta disposicion es que se deldgeeatidad
estatal interesada en aprobar la medida la respitidad de impulsar y
ejecutar el proceso de consulta previa, y la Ulfp@abra, en decidir si se
realiza o no la medida. Lo ideal es que la autdrigectora en pueblos
indigenas sea la responsable del proceso de capseltia para garantizar
mejor los derechos de los pueblos indigenas. Emgeroonsecuencia
natural de la disposicion comentada, es la cread@®nna direccion de
asuntos indigenas en las entidades estatales qemrciamente pueden

dictar medidas que afecten a pueblos indigenas.

Una forma de controlar los dafios que puede ocasioraconsulta
dirigida, por el propio sector interesado, es gu®rganismo técnico
especializado en pueblos indigenas, no sélo acamglgiioceso, sino que
Su opinidn técnica previa a la adopcion de la mnedida vinculante como
lo es la de Servicio de Areas Naturales Protegigas el Estado
(SERNANP), en el caso de actividades extractivasspacios protegidos.
Si sumamos a ello, la presencia de la DefensoriaPdeblo como
observador, y la participacion del Organismo ddia@én y Fiscalizacion

Ambiental (OEFA), en los casos de concesiones dorae la de Servicio
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de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNABN el caso de
actividades extractivas en espacios protegidossugiamos a ello, la
presencia de la Defensoria del Pueblo como obsaervadh participacion
del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Amkae(@EFA), en los
casos de concesiones, considerando que la calelaibskrvador de la
Defensoria del Pueblo se puede sustentar en eulartll62° de la
Constitucion Politica del Perq, indica que corresjgoa la Defensoria del
Pueblo defender los derechos constitucionales yafimentales de la
personay de la comunidad; y supervisar el cumphioi de los deberes de
la administracion estatal y la prestacién de lavises publicos a la
ciudadania. Ello adicionalmente, se puede concaatatos numeral 3 del
articulo 9° de la Ley Orgénica de la DefensoriaRimblo, Ley N° 26520,
el cual sefiala que son atribuciones del menciodegino constitucional
“iniciar o participar, de oficio o a peticion de rgg en cualquier
procedimiento administrativo en representaciénrdepersona o grupo de
personas para la defensa de los derechos cormtiales y fundamentales

de la persona y de la comunidad.”

Sobre la desaparicion sin consulta previa del INDEA, y la
instauracion del Viceministerio de Interculturalidad como Organo
Técnico Especializado en Asuntos Indigenas

El INDEPA (el Instituto Nacional de Desarrollo dedblos Andinos,
Amazonicos y Afroperuano), fue creado medianteNe8495, publicada
el 15 de abril del 2005, , como Organismo Publiesd&ntralizado, con
rango ministerial, adscrito a la Presidencia deh€egp de Ministros, en
calidad de organismo rector de las politicas nad&sn encargado de
proponer y supervisar su cumplimiento, asi comaatwdinar con los

Gobiernos Regionales la ejecucion de proyectosgramas dirigidos a la
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promocion, defensa, investigacion y afirmacién @s kderechos y
desarrollo con identidad de los Pueblos Andinos, aZdnicos y
Afroperuano, que reemplaza a un cuestionado omganidamado
CONAPA.

Posteriormente se desarrollaria una serie de absesc de este
organismo publico descentralizado al Ministeridal®&lujer y Desarrollo
Social, para finalmente terminar sin autonomiagcwsal Ministerio de
Cultura, como 6rgano publico ejecutor. Sin embang@s adelante,
INDEPA mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MC, @él de
setiembre del 2010, se dispone la fusion por alisomel INDEPA al
Ministerio de Cultura, proceso que culminé el 31ddgembre del 2010,
con lo cual perdia su estatus de organismo publise, convertia, en un
ente con menor jerarquia que un 6érgano de lineaemalun 6rgano
consultivo (Comisiéon Consultiva Nacional de Puebldsdinos,
Amazdnicos y Afroperuanos-INDEPA), conforme elartd 22° del ROF
del MINCU, Decreto Supremo N° 001-2011, lo que titunge una especie
de consuelo, ello en tanto, las funciones del INREErian ejercidas por
el Vice Ministerio de Interculturalidad, conforme aprecia en el articulo
12° del ROF del MINCU, cuando era quien en realieladltima instancia,
de considerarse habia duplicidad de funciones deegaparecer, y
manteniéndose la existencia de INDEPA. El epitd&oesta historia, lo
constituye el Decreto Supremo N° 058-2011-PCM s6Antualizan la
calificacion y relacion de los Organismos Publicakinde ya no aparece

el INDEPA como organo publico ejecutor.

Constituyéndose en el error mas grande de la L&josulta Previa,

y ala vez la concesion méas absurda otorgada aatorslel Congreso que
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se oponia a la Ley, es no haber reivindicado ditims Nacional de

Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afrapaeo —INDEPA.

Al respecto Carhuatocto (2013) sefiala: Revisandoalizando de
esta forma los dafios ocasionados al ente rectas@mos indigenas, y
empezaremos para ello, a leer la Primera Dispasi€iOmplementaria
Final de la Ley de Consulta Previa, el cual sefjala“para efectos de la
Ley de Consulta Previa, se considera al Vicemingtie Interculturalidad
del Ministerio de Cultura como el 6rgano técnicpeesalizado en materia
indigena del Poder Ejecutivo.” En principio el Coegp de la Republica,
abiertamente contraviene y desconoce la Ley Orgamiel Poder
Ejecutivo, Ley N° 29158, puesto que no es posibkun Viceministerio
sea a la vez un Organo Técnico Especializadogs 80 0 se es otro, pero
es imposible tener ambos estatus. La diferencia disdsitiva entre un
Viceministerio y un Organo Técnico Especializadogee el segundo tiene
personeria juridica, autonomia técnica, y cuentgatbriamente con un
Consejo Directivo, en tanto, que un Viceministerno cuenta con
personeria juridica, tiene una menor autonomia idgécry esta
absolutamente subordinado al Ministro del sectarofas palabras, jno
son lo mismo!, la Unica explicacion a ello, es fugela Gltima estratagema
lanzada por una minoria parlamentaria, que se opbrderecho a la
consulta previa, y funciond bien, pues neutralizaeb mas importante
avance en la institucionalidad de un sistema natiaasuntos indigenas,
al desaparecer de un plumazo al INDEPA, y entregatma Ley de
Consulta Previa, sin Organo Técnico Especializadmateria indigena,
mejor negocio, para un sector parlamentario queree en el derecho a

consulta previa, jimposible!.
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Por tanto, el problema se complica mas aun, silgere, que quien
decide en ultima instancia, decide si se adopt&lida o no, es la entidad
proponente de la medida, con lo cual apareceralassmas del teorema
juez y parte, y estariamos inmersos en el juegohgeen presa de la
desconfianza a quienes seran los directamenteadéecipor la medida,

hecho que finalmente, acabara alimentando un ctm8iocial.

En ese sentido, la transformacion inconsulta, ilegaconstitucional
del INDEPA, de un 6rgano técnico especializado adrgano técnico
ejecutor, no fue casual, sino fue mirando un futaroediato de como
desaparecerlo, y fortalecer el Viceministerio deerculturalidad como
compensacion, aunque sin que este tenga el estatente rector ni
subjetividad, pero si ahondamos en una revisidia denvencionalidad y
constitucionalidad de la norma que fusiona al INBE#®n el MINCU,
encontramos que esta es inconstitucional por haloengido el derecho de
consulta previa, entonces son ilegales e incoogiitales por no
observarse el citado derecho colectivo. Y ello & porque resulta,
evidente que cualquier modificacion al INDEPA, sisa@ipcion, su
reorganizacion, su fusion, e incluso su propiaterisa, al afectar intereses
directos de los pueblos indigenas debid ser indlemiente objeto de

consulta previa.

Respecto a la Segunda Disposicion Complementarianai

SEGUNDA .La presente Ley no deroga o modifica las normassseb
derecho a la participacion ciudadana. Tampoco modib deroga las
medidas legislativas ni deja sin efecto las mediddsiinistrativas

dictadas con anterioridad a su vigencfaey de consulta previa, 2011)
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Analisis

Sobre el particular Molleda, sostiene:

La finalidad de la consulta fue desnaturalizadan@momas que esta
ley intenta resucitar en la segunda disposiciénptementaria final para
las concesiones mineras y petroleras anteriorespaosnulgacion. No se
trata de un antecedente o de una norma pasada, restaas siguen
vigentes. En efecto, nos referimos al Decreto Supri° 028-2008-EM,
a la Resolucién Ministerial N° 304-2008- MEM/DM h2ecreto Supremo
N° 012-2008-MEM, que reglamentaron la Participag@rdadana en el
sector minero de hidrocarburos. Ellas son incorbfesticon el Convenio
169 de la OIT pues desnaturalizan la finalidad alednsulta, cuando
establecen que la funcién de la consulta es corsddes intereses de los
pueblos indigenas que habitan las zonas seramdésctEllo ocasiona que
en los hechos los procesos de consulta se trarmforem talleres
informativos. (Molleda, 2012)

Previo al analisis de este punto es preciso desdribun suceso

importante respecto a la consulta previa solicitadaobre el Lote 116.

Fueron 73 comunidades de los pueblos Awajun Wadglisiorte
de la Amazonia peruana que ante la superposicibhotde 116 en sus
territorios, en julio de 2013, ejercieron su decede peticion al solicitar
gue se sometiera a consulta previa el Decreto BupN® 066-2006-EM
gue aprobd el contrato de licencia de exploraci@xplotacion del Lote
116. En octubre de 2013, el MINEM rechaz6 el pedidmmentando que
dicho decreto supremo se emitid6 mucho antes ddagley de consulta

previa entrara en vigencia, lo cual motivo la apiélade los afectados.
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El 14 de marzo de 2014, la viceministra de Intéucalidad,
Patricia Balbuena, les contest6 que la Ley de QtanBuevia “no modifica
o deroga las medidas legislativas ni deja sin efdes medidas

administrativas dictadas con anterioridad a sungge.

Constituyendo ambas denegatorias de consulta pde pbel
Ejecutivo son una muestra clara del desconocimidetdstado peruano
del Derecho internacional, teniendo en cuenta quel eru el Convenio

169 de la OIT esté vigente en el pais desde feledrafio 1995.

De esta forma, previo analisis se determina quealteesnuy
lamentable, el torpe y estéril esfuerzo del CormrEspretender dejar sin
efecto un Tratado de Derechos Humanos mediantecBerénterno,
cuando consagra en la Segunda Disposicion Comptanefrinal de la
Ley de Consulta Previa, que “la presente Ley nogien modifica las
normas sobre el derecho a la participacion ciudadBampoco modifica
o deroga las medidas legislativas ni deja sin efdes medidas
administrativas dictadas con anterioridad a sundage”’ Esto es ponemos
entre paréntesis el Estado Constitucional, porgpareatemente se
perjudica a determinados grupos econdmicos, toa@seel respeto a la
inversion privada y las oportunidades de trabaje gqlia genera. Sin
embargo, detras del alegato de seguridad juridisagchos adquiridos, se
esconde la abierta intension de no ponerse a Dergchegitimar
situaciones ilegales desde su nacimiento. Las adaess, las reglas del
derecho se aplican para todos, sin exclusion, qpfeteescaparse a ello,

so6lo puede revelar las profundas inequidades estnausociedad.

La Segunda Disposicion Complementaria de la Leydesulta

Previa, tiene por objeto proteger las medidas li#gas y administrativas



97

aprobadas o adoptadas desde el 02 de febrero de a92011, que
omitieron el derecho a la Consulta Previa, a pédsaestar vigente el
Convenio 169 de la OIT, y convertirlos en irrevigabodo ello en perjuicio
de los pueblos indigenas afectados. En otras palalet derecho a la
consulta previa, se hace efectivo a partir de gendgia de la Ley de
Consulta Previa, lo que resulta abiertamente irttan®nal pues es
contrario a los mas elementales principios deladwerénternacional como
son el referido a la vigencia y observancia de tlasados luego de
ratificados, y a la imposibilidad de alegar Deretftterno para incumplir
obligaciones internacionales del Estado, conten@iok Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), espaciénte en la parte 2,
seccion tercera numeral 24, y parte 3, seccion ggamnumeral 27,
respectivamente. Y en eso el TC, ha sido claroblagatoriedad de la
Consulta Previa, rige a partir del 02 de febrerd @85, en que entro en
vigencia el Convenio 169 de la OIT, y ello en lagtica, traera la nulidad
de determinadas medidas, y por otra parte la adgcude determinados
actos administrativos, proceso en el cual, el piaae ponderacion, sera

fundamental para resolver la casuistica al respecto

Lo honesto y coherente, y apegado al Derecho, wdagpropia
norma estableciera un proceso progresivo de revide las medidas
adoptadas omitiendo el derecho a la consulta preerael fin de anularlas
y dejarlas sin efecto, caso de las normas que di@gra desaparecen al
INDEPA, o adecuarlas, caso de las concesiones dondgroceso de
adecuacion, traeria consigo una pacificacion deiwsipales conflictos
socio ambientales donde se reclama se efectuérethdea la consulta

previa.
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f. Respecto a la Inconstitucionalidad del Reglamentoedla Ley de

Consulta Previa.

El Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del Derecle@onsulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios recidnoen el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del TrabajdTjOaprobado por
Decreto Supremo N° 001-2012-MC, tiene serias yagadeficiencias que
han sido objeto de critica de las organizacionel§genas y diversos
expertos, la primera y mas importante es lo digpyas el articulo 2° del
citado dispositivo legal que sefala: “el presen¢erBto Supremo entrara
en vigencia al dia siguiente de su publicacién leDiario Oficial El
Peruano, aplicandose a las medidas administratiiagislativas que se
aprueben a partir de dicha fecha, sin perjuicidodestablecido en la
Segunda Disposiciéon Complementaria Final de |laN®29785. Respecto
a los actos administrativos, las reglas procediatlesitprevistas en la
presente norma se aplican a las solicitudes quepresenten con
posterioridad a su publicacién.” La norma desconabgrtamente la
vigencia del Convenio 169 de la OIT desde el Ofetlecro de 1995 al 7
de diciembre del 2011, lo que resulta inconstito@i@ues debio establecer
un proceso de adecuacién a todas las disposicitegslativas y
administrativas que afectan a los pueblos indiggnasno fueron objeto
de consulta previa en el citado periodo, y no hicee “borrén y cuenta
nueva” como si el derecho indigena antes citadeeraacon la Ley y el
Reglamento de la Consulta Previa, desconociendsegmente las reglas

del Derecho Internacional Publico.
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E) Andlisis de articulos inconstitucionales del Reglaemto de la Ley de
Consulta Previa

a. Respecto al articulo 2° del Reglamento de la Ley 285

Articulo 2.- Ambito de aplicacion

(...), 2.3 Los gobiernos regionales y locales soldr@o promover
procesos de consulta, previo informe favorable\@eeministerio de
Interculturalidad, respecto de las medidas que pmedprobar
conforme las competencias otorgadas expresamentk drey N°
27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, yadrey N° 27972
Ley Organica de Municipalidades, respectivamenten yanto dichas
competencias hayan sido transferidas. El Vicenenst de
Interculturalidad ejercera el rol de rectoria endas las etapas del
proceso de consulta, correspondiendo a los gobgnmsgionales
locales la decision final sobre la medid@&eglamento de la Ley de
Consulta Previa, 2012).

Analisis

El numeral 3 del articulo 2° del Reglamento, resulkgal e
inconstitucional cuando establece que el Vicenenist de
Interculturalidad es el que se decide, medianiaforme previo favorable,
cuando se realiza una consulta previa a nivel npaliy regional sobre
tema de competencia de ambos gobiernos, puestestgies un tema que
incumbe a ambas autoridades, y violenta la autamooristitucional de los
gobiernos municipales y regionales. Se alega qte estatus quo se
mantendra mientras no se les transfiera dichatttallos gobiernos antes
mencionados, craso error conceptual, pues estaaegtiibucion inherente
y propia de estas instancias estatales derivadaspente del Convenio
169 de la OIT.
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Ahora bien, resulta ilegal e inconstitucional glidviisterio de
Cultura, designe en el numeral 3 del articulo 2 Reblamento, al
Viceministerio de Interculturalidad como el rol dectoria en todas las
etapas del proceso de consulta previa de los gmisiéncales y regionales,
cuando ello no se establece en la Ley de Constéiaal por tanto yendo
mas alld de la misma, desnaturalizandola, puesiquiesa con los
ministerios ni organismos publicos, el citado Vigasterio ejerce un rol
rector, sino sélo de acompafiamiento técnico, pquéno se justifica que
los gobiernos regionales y locales se les impoegaemnte rectoria no
contemplada para ningin caso en la Ley de Condll&atamente, la
decision final sobre la aplicacion de la medidamadiva o administrativa

recaera en el gobierno local y regional.

Por todo lo expresado parrafos arriba, en esteajtrahle
investigacion se considera que con este dispostvaulnera, transgrede
y viola la autonomia de los gobiernos regionaléscgles, reconocido en
la Constitucion Politica del Perd, por los sigussnfundamentos que se

exponen a continuacion:

I. Se violan los principios de competencia y la auteiaocde los gobiernos
regionales reconocidos en los articulos 191 y 182.& Constitucion.
Las relaciones entre el Gobierno Nacional y logegyobs regionales no
son de jerarquia sino de competencia; sin embatfgticulo 2.3 del
Reglamento, subordina una decisibn de un gobieegmomal, a la
aprobacion de un ente estatal de un Ministerio. €sin se viola la
autonomia normativa y politica y el principio dametencia de los
gobiernos regionales, pues una norma reglameiiarRoder Ejecutivo

esta configurando competencias de un gobiernomalji®or ejemplo,
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no seria aceptable que un gobierno regional regudapectos del

gobierno central.

. Se viola el principio constitucional de jerarquéamativa, contenido en

el articulo 51 y 138 (2do parrafo) de la ConstitaciEsto se da en dos
momentos, primero cuando a través de una normamegikaria, -es
decir de rango infralegal-, como es el decreto esuprse modifican
normas de rango legal, como son leyes organicas.réferimos a la
Ley 27867 (Ley Organica de Gobiernos Regionaleste Brincipio de
jerarquia normativa, también se viola cuando se-@éavés una norma
reglamentaria-, un nuevo requisito para la realiracde un derecho
constitucional. Es decir, a través de una normeadgo infralegal, se
esta modificando una norma de rango constituciaoaho es el articulo
6 del Convenio 169 de la OIT y la Ley 29785.

Se ha modificado normas del bloque de constitutiteh a través de
un decreto supremo. La Ley 27867 (Ley Organica adbi€3nos
Regionales) estaria siendo modificada por el ddicR.3 del
Reglamento de la Ley de Consulta, que desarrdléulaciones de un
gobierno regional. La Ley organica de gobiernosoreges, es una
norma que forma parte del bloque de constitucidadli es decir tiene
la misma fuerza que las normas constitucionalesgfectos del control
constitucional, de acuerdo con el articulo 79 déHiGo Procesal
Constitucional. En consecuencia, al ser una nornea rango
constitucional, no puede ser modificada por un BlecBupremo como
es el Reglamento de la Ley de Consulta (D.S. 0QP-20C).

El Gobierno ha ejercido la potestad reglamentarea rdanera

inconstitucional violandose el articulo 118.8 deCanstitucion. Lo
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establecido en el articulo 2.3 del Reglamento, @xgeva mas alla de
lo establecido en la Ley de Consulta (Ley 29786¢spesta facultad no
estaba en la ley. En tal sentido se viola el ddicll8.8 de la

Constitucion, que establece que es atribucion desidente de la
Republica “Ejercer la potestad de reglamentar laged sin

transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro aest limites, dictar
decretos y resoluciones”. Esta modificatoria debalizarse por ley. En
todo caso, una restriccion como la contenida eartétulo 2.3 del

Reglamento, debio de haberse discutido y aprobddivés de la Ley
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Qualty no del

Reglamento, conforme sefiala el articulo 5° deyaQrgéanica del Poder
Ejecutivo (Ley 29158).

b. Respecto al articulo 6° del Reglamento de la Ley 285

Articulo 6.- Consulta Previa y Recursos Naturales

De acuerdo a lo establecido en el articulo 15 deh@nio 169 de I3
OIT y en el articulo 66 de la Constitucion Politidal Peru; y siendo
los recursos naturales, incluyendo los recursos dabsuelo,
Patrimonio de la Nacion; es obligacion del Estadayino consultar
al o los pueblos indigenas que podrian ver afedati@ctamente su
derechos colectivos, determinando en qué gradesad aprobar la
medida administrativa sefialada en el articulo 3¢iso i) del

Reglamento que faculte el inicio de la actividadedloracion o
explotacion de dichos recursos naturales en lobitos geograficos
donde se ubican el o los pueblos indigenas, coartas exigencias
legales que correspondan en cada caso.

U

Al respecto es necesario el andlisis de los artiegue reglamenta €
articulo 6° del Reglamento de Consulta Pre{lgaeglamento de la
Ley de Consulta Previa, 2012)
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> Del Convenio 169 de la OIT

Articulo 15°

Los derechos de los pueblos interesados en losstecnaturales
existentes en sus tierras deberan protegerse akpewte. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a partieipda utilizacion,

administracion y conservacion de dichos recursos.

En caso de que pertenezca al Estado la propiedid deinerales
o0 de los recursos del subsuelo, o tenga derechwe ®idros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberableser o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblkesesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos spei@ndicados y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquigrgma de prospeccion
o explotacion de los recursos existentes en sugdieLos pueblos
interesados deberan participar siempre que seal@asi los beneficios
gue reporten tales actividades, y percibir unanmiezacion equitativa por

cualquier dafio que puedan sufrir como resultadesds actividades.

> De la Constitucion Politica del Pert

Articulo 66.- Recursos Naturales Los recursos a#&srrenovables
y no renovables, son patrimonio de la Nacion. Ehdis es soberano en su
aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de diration y de su
otorgamiento a particulares. La concesion otorga &tular un derecho
real, sujeto a dicha norma legal.
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Analisis

Un andlisis del articulo 6° del Reglamento de lg le Consulta
Previa, que reglamenta el articulo 15° del Convé6éibdel OIT, nos lleva
a determinar, que no necesariamente se consultatargamiento de la
concesion sino el acto administrativo que autortainicio de las
actividades de exploracién o explotacién, que nces@&iamente es la
certificacion ambiental, sino la autorizacion pdste que otorga la
administracion para que inicie operaciones elaitdel proyecto, lo cual
evidentemente desnaturaliza la esencia de la dansudvia, cuyo objeto
en el caso del aprovechamiento de los recursogatedy implica la
consulta previa de la entrega de la concesion,igiomdimente, la del
Estudio de Impacto Ambiental, siendo el acto adsiiativo de inicio de
operaciones de la empresa, un acto administragisidual que ya en ese
escenario pudiera consultarse dependiendo la diéredg! proyecto, o
considerarse innecesaria la consulta al haberse dad procesos de
consulta previos, debiendo en inconstitucional spugue se exponen los
derechos fundamentales de los pueblos indigenasatpitan los territorios
gue se entregaron en concesion sin consulta preuesto que solo se
estaria consultando el acto administrativo, dedrde operaciones cuando
ya se entreg0 en concesion del territorio a explgtda elaboracion del
estudio de impacto ambiental, siendo esta situagidrioco latente de
conflictos sociales, desnaturalizando el sentida gsencia propia de la
consulta, si solo se consulta sobre el acto deideel proyecto, cuando y
todo esta concretado, y al no obtener el consestitmi el Estado de todas
formas decide darle vialidad a este, sobre el oiedg vulneracion de

derechos fundamentales de estos pueblos indigenas.
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c. Respecto al articulo 9° del Reglamento de la Ley 285

Articulo 9.- Derecho de peticion

9.1 El o los pueblos indigenas, a través de susarorgciones
representativas, pueden solicitar su inclusion eiproceso de consulta;
o la realizacion del mismo respecto de una medidiaiaistrativa o
legislativa que consideren pueda afectar directaesus derechos
colectivos. El derecho de peticion se ejercerayma sola vez y nunc
simultaneamente.

El petitorio debe remitirse a la entidad promotate la medida dentrg
de los quince (15) dias calendario de publicadd’kn de Consulta
respectivo, para el caso de inclusion en consujtes se encuentren gn
proceso. En caso el petitorio tenga como objetisat el inicio de un
proceso de consulta, dicho plazo correra desdeialstjuiente de Ia
publicacion de la propuesta de medida en el Didbficial. En este
altimo supuesto, si la propuesta de medida no &&eha publicado, el
derecho de peticidbn se puede ejercer hasta antegudese emita la
medida administrativa o legislativa.

\"2J

j$

La entidad promotora decidira sobre el petitorimtte de los siete (7
dias calendario de recibido el mismo, sobre la deséo establecido en
el Reglamento y la normativa vigente aplicable.

9.2 En el supuesto de que se deniegue el pedidarianizaciones
representativas de los pueblos indigenas puedencitaol la

reconsideracion ante la misma autoridad o apelardicision. Si la
entidad promotora forma parte del Poder Ejecutila,apelacion es
resuelta por el Viceministerio de Interculturalidagliien resolvera er
un plazo no mayor de siete (7) dias calendarioresdd base de I
establecido en el Reglamento y la normativa vigeqiecable, bajo
responsabilidad. Con el pronunciamiento de estaladtqueda agotada
la via administrativa.

La apelacion, en cualquier supuesto, debe realezarscuaderno aparte
y sin efecto suspensivo.

9.3 En caso de que el pedido sea aceptado y ekpoode consulta ys
se hubiera iniciado, se incorporard al o los pueblindigenas,
adoptando las medidas que garanticen el ejerciab dkrecho a la
consulta(Reglamento de la Ley de Consulta Previa, 2012)

1%

55

Para empezar, es importante reconocer que el dedecpeticion

expuesto en este articulo, otorga a los puebldgénds que estos sean
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representados, a través de sus organizacionesseapativas, a fin de
solicitar su inclusion en un proceso de consulta;realizacién del mismo
respecto de una medida administrativa o legislajiva consideren pueda
afectar directamente sus derechos colectivos.” igdlmite reclamar a los
pueblos indigenas omitidos en la consulta previdgentidad promotora
o el Viceministerio de Interculturalidad incorpaaral procedimiento, y

ser incluidos en el Plan de Consulta respectivo.

Es preciso analizar aqui, los dos casos en queesdeejercer el

derecho de peticion de los pueblos indigenas:

1. En los casos en que la medida se va consultarhg peablicado el Plan
de Consulta respectivo, y en ese momento el puetligena solicite

que se le considere en el mencionado proceso.

2. En el caso en el que la medida no sera objetadsutta previa sin
embargo los pueblos indigenas afectados con la anslicitan se

realice el procedimiento de consulta respectivo.

En ese sentido se establece que “el petitorio delngtirse a la
entidad promotora de la medida dentro de los quibskdias calendario
de publicado el Plan de Consulta respectivo, placas® de inclusion en
consultas que se encuentren en proceso.” El prabsenpresenta cuando
en la realidad social se observa que las comursdaatée/as y campesinas
en su gran mayoria no tienen conexién a medio®aheigcicacion masiva
como internet, diarios o radio, en ese context@lato de prescripcion
establecido de quince (15) dias calendarios deselespublicado el Plan

de Consulta, no aplica a casos en los que la caladmio tuvo forma de
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enterarse o informarse, tendran el derecho a tolise les aplique el

derecho de consulta previa aun después de traitkraticitado plazo.

En este punto se advierte que el Ministerio deuCaltnuestro ente
rector en esta materia, es completamente ajencealldad de los pueblos
indigenas, pues sefala que “en caso el petitorgateomo objeto solicitar
el inicio de un proceso de consulta, dicho plazoeca desde el dia
siguiente de la publicacion de la propuesta de daegin el Diario Oficial.”

Aqui un par de criticas:

a) El Diario Oficial ElI Peruano no llega a los lugadende habitan la
mayoria de nuestros pueblos indigenas.

b) El costo del mismo, que no puede ser asumido goaflectados por la
medida objeto de consulta por su condicion espaeiaie vulnerables
y en extrema pobreza, por lo que deberia ser asymoidel Estado en

estas zonas.

Asi, sostenemos que la aplicacion de esta normdepresultar
inconstitucional en los casos, en que su aplicagiguorte privar del
ejercicio del derecho de consulta previa de lasgoaimes indigenas
afectadas por una medida legislativa o normatieamda se pruebe que era
imposible a estas puedan acceder a un Diario EilaRer sea porque no
circula en la zona, o sea por su condicion socm@mica especialmente

vulnerable.

Por otra parte, en los casos en que no sea hayeagud la
propuesta de medida, “el derecho de peticion sdepagercer hasta antes
de que se emita la medida administrativa o legvsldtpero habria que

agregar a lo dicho por el articulo 9° del Reglamelat la Ley de Consulta
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Previa, que de no haberlo hecho en ese momentde madicitarse a la
autoridad administrativa promotora se declare mdooficio la medida
administrativa o se deje sin efecto la medida lati& por no haberse
observado el derecho a la consulta previa, nornuacn publico, o en su
defecto acudir a instancias judiciales para efettdsacer valer su derecho,
via una accién de amparo. Finalmente, en cualgdetas dos casos antes
expuestos, el articulo 9.1. del Reglamento de lades Consulta Previa
establece que “la entidad promotora decidird sebpetitorio dentro de

los siete (7) dias calendario de recibido el mismo”

Si bien la autoridad promotora se le permite idieati a los pueblos
indigenas, resolver peticiones sobre pueblos indgejue quieren ser
parte del procedimiento de consulta previa, e swhesolver el recurso de
reconsideracion de las mismas, se establece qupddaciones sobre la
denegatoria de peticiones para ser incluidas epr@tedimiento de
consulta previa, serdn resuelta en el caso de pataones por el
Viceministerio de Interculturalidad quien resolverdun plazo maximo de
siete (07) dias, quedando con ello agotada ladrgngstrativa como lo
establece el numeral 2 del articulo 9° del Reglaongsla Ley de Consulta

Previa.

Ahora bien, el numeral 3 del articulo 9 del referigglamento
establece que “en caso de que el pedido sea aoeptad proceso de
consulta ya se hubiera iniciado, se incorporaxalak pueblos indigenas,
adoptando las medidas que garanticen el ejercieioddrecho a la
consulta”, sin embargo, pudo haberse establecidsukpension del
procedimiento por siete (07) dia en tanto se rés@lderecho de peticion
de un pueblo indigena, o puede lograrse dicho mareio mediante una

medida cautelar solicitada en el mismo procedimiete peticion de
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inclusion a fin de ingresar al procedimiento destiia en igualdad de
condiciones que el resto de pueblos indigenasfiry@& que también se
tome en cuenta su posicion respecto a la medidddéga o administrativa

objeto de la consulta.

El procedimiento de acreditacion de representaasefsindamental
para la validez de los acuerdos que se adopten paydacto de la consulta
previa, por lo que acierta el articulo 10° cuaref@ta que “el o los pueblos
indigenas participan en los procesos de consulttaeés de sus
representantes nombrados conforme a sus propias yusmstumbres,
debiendo acreditarlos en el proceso de consulealamntidad promotora,
alcanzando un documento formal de acreditacionlé Aue con acierto
afiade: “el nimero de representantes designados awimderar las
necesidades del proceso, con enfoque de génemiliyafado el didlogo

intercultural orientado a la busqueda de acuerdos.”

Si bien es cierto que los Unicos protagonistas pileteso de
consulta previa son los pueblos indigenas exigiediilidad de que quien
solicite se realice la consulta previa sea un adinado como una
organizacion de no gubernamental (ONG), asociacgXperto, o un
ciudadano preocupado por los pueblos indigenasstnescenario, este
administrado puede ser invitado por la entidad ptona, por pedido de
cualquiera de las partes y en cualquier etapa meepo, con el fin de
brindar informacion, realizar aclaraciones o pa@war la realizacion de
cambios respecto del contenido de la indicada raedith que ello
impligue que dicho administrado se constituya ertepdel proceso de
consulta, lo que resulta un acierto del articufodi2 Reglamento de la Ley

de Consulta Previa.
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d. Respecto a la Novena Disposicion Complementarias |de

Reglamento de la Ley 29785

Novena. - Proteccion de pueblos en aislamiento ycentacto inicial

Modifiqguese el articulo 35 del Decreto Supremo NB-RO07-
MIMDES conforme al siguiente texto:

“Articulo 35.- Aprovechamiento de recursos por reédad publica. -
Cuando en la reserva indigena se ubique un recaeoral cuya
exploracion o explotacion el Estado considere dmsiglad publica, la
autoridad sectorial competente solicitara al Viceisierio de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura la ogm técnica previa
vinculante sobre los estudios de impacto ambiemejueridos
conforme a Ley.

La opinidn técnica, sera aprobada por ResoluciéoeMWinisterial y
deberd contener las recomendaciones u observaciogas
correspondan.

Corresponde al Viceministerio de Interculturalidadoptar o
coordinar las medidas necesarias con los sectoeéfRdgimen
Especial Transectorial de Proteccion, a fin de gdizar los derechos
del pueblo en aislamiento o contacto inicialReglamento de la Ley de
Consulta Previa, 2012)

Analisis

Es preciso empezar por el andlisis que recae prirsebre la
modificatoria del articulo 35° del Decreto Suprem8 008-2007-
MIMDES, que Aprueba el Reglamento de la Ley par®reteccion de
Pueblos Indigenas u Originarios en Situacion delaAigento y en

Situacién de Contacto Inicial, cuyo texto antesad@odificatoria fue:
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Articulo 35.- Aprovechamiento de recursos por nielees puablica. -
Cuando en la reserva indigena se ubique un recoasoral cuya
exploracion y explotacion el Estado considere deesidad publica, la
autoridad sectorial competente, solicitara a la D@Rlel MIMDES la
opinion técnica con ocasion de la elaboracion deekiudios ambientales

requeridos conforme a Ley.

La opinidbn técnica, serd aprobada por Resolucion

Ministerial y debera contener las recomendacionescgrrespondan.

Corresponde a la DGPOA adoptar o coordinar lasdaed
necesarias con los sectores del Régimen Especaisdctorial de
Proteccidn, a fin de garantizar los derechos deblwuen aislamiento o

contacto inicial. (*)

(*) Articulo modificado por la Novena Disposicion
Complementaria, Transitoria y Final del Decreto rSop N° 001-2012-
MC, publicado el 03 abril 2012, cuyo texto es gugente:

“Articulo 35.- Aprovechamiento de recursos poresidad
publica. - Cuando en la reserva indigena se uhiguecurso natural cuya
exploracion o explotacion el Estado considere dmesidad publica, la
autoridad sectorial competente solicitard al Vicestério de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura la oj@in técnica previa
vinculante sobre los estudios de impacto ambieataleridos conforme a
Ley.
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La opinién técnica, serd aprobada por Resolucide V
Ministerial y debera contener las recomendacionebservaciones que
correspondan.

Corresponde al Viceministerio de Interculturaligatbptar
o coordinar las medidas necesarias con los seaetd®égimen Especial
Transectorial de Proteccion, a fin de garantizarderechos del pueblo en
aislamiento o contacto inicial.”

Esta disposicion complementaria final, llama podamente la
atencion pues regula un tema ajeno a la conswdtégpisobre la proteccion
de pueblos en aislamiento y en contacto iniciad, modifica el articulo 35°
del Decreto Supremo N° 008-2007-MIMDES, ya expuéistas arriba.
Esta norma resulta abiertamente inconstitucionas por el sélo hecho de
considerar de necesidad publica la extracciébn daerses naturales en
territorios indigenas de pueblos en aislamientantalrio o contacto inicial
se puede autorizar la exploracién o explotacidloslenismos, sin interesar
gue con ello, se afecta el caracter intangible steseterritorios, y se
guebranta el principio de no contacto con estasapmmnes amenazando
de manera inminente sus derechos constituciorelles ¢omo el derecho
alavida, a la salud, a la integridad fisica, amnbiente sano y equilibrado,
a la propiedad comunal, y al derecho a la identétaata y cultural.
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e. Respecto a la Décimo Segunda Disposicion Complemarias del

Reglamento de la Ley 29785

Décimo Segunda. - Medidas administrativas completaeias

Cuando una medida administrativa ya consultada i@ para dar
inicio a las actividades autorizadas por ella, deaprobacion de otras
medidas administrativas de caracter complementastas Ultimas ng
requeriran ser sometidas a procesos de cons(Rteglamento de la Le)
de Consulta Previa, 2012)

» Al respecto el Convenio 169 de la OIT

Articulo 6°

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convdonggobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante giroéntos apropiados
y en particular a través de sus instituciones sgmiativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativaseptibles de afectarles

directamente;

b) Establecer los medios a través de los cuales klsigsiinteresados puedan
participar libremente, por lo menos en la mismaideedue otros sectores
de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcie decisiones en
instituciones electivas y organismos administratiwo de otra indole

responsables de politicas y programas que leseroci;

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo ageinstituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos amopigroporcionar los

recursos necesarios para este fin.
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2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de @steenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropladaiacunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr elsastimiento acerca de las

medidas propuestas.

Por tanto, otra decision desacertada es la Déciegursa
Disposicion Complementaria, Transitoria y Finalleblamento de la Ley
N° 29785. Adviéertase que las medidas administratida caracter
complementario pueden tener un impacto significaén la vida de las
poblaciones indigenas por lo que deben ser objetgodisulta previa,
piénsese en el caso de la ampliacion de una camcéaitransferencia de
un derecho administrativo a un tercero con malotecadentes, la
modificacion o actualizaciéon de un estudio de inpaambiental, que
evidentemente reclaman no sélo conocer la opingdaportes de los

pueblos indigenas afectados sino en ocasionesiserimiento.

Por otra parte, la Décimo Cuarta Disposicion Comgletaria,
Transitoria y Final del Reglamento de la Ley N° &97sefiala que “no
requerira proceso de consulta aquella medida astrativa que apruebe
el reinicio de actividad, en tanto no implique aardn de los términos
originalmente autorizados.” Agregariamos siempreugndo no haya
habido acuerdos y consentimiento de los puebldgends afectados, pues
si la razdén del no inicio de operaciones se delstajnente a la oposicion
del pueblo indigena, entonces, se justificariamatcel proceso de consulta

previa con el objeto de llegar acuerdos y consensu#os en acuerdo.

En este sentido, deviene la referida disposiciomptementaria
final en inconstitucional al someter a los pueltho$genas, a una situacion

de exposicion de sus derechos fundamentales, edtidesar, la realizacion
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de un proceso de consulta nueva frente a las nedidministrativas
accesorias a la medida ya consultada, puesto que se analizo lineas
arriba, estas pueden afectar directamente los li®see incluso la
supervivencia de los pueblos indigenas, contravituede esta forma, el
articulo 6° del Convenio 169 de la OIT.

f. Respecto a la Décimo Quinta Disposicion Complementas del
Reglamento de la Ley 29785

Décimo Quinta. - Educacion, Salud y Provision der@@eios Publicos

La construccién y mantenimiento de infraestructera materia de
salud, educacion, asi como la necesaria para lavigion de serviciog
publicos que, en coordinacion con los pueblos ied&s, esté
orientada a beneficiarlos, no requeriran ser sowmhasi al
procedimiento de consulta previsto en el ReglaméRiglamento de
la Ley de Consulta Previa, 2012).

Analisis

En esta disposicion es preciso traer a colaciorvamaente el
articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, el misme qu hace distincion
entre las medidas administrativas que seran oblgtmnsulta previa, y no
las exonera de dicho procedimiento por el méritsateo no beneficioso,
pues ello no llevaria al maquiavélico argumentatresio que implicaria
gue solo se consultarian las medidas administsatigae afectan
negativamente a las poblaciones indigenas, y esesra espiritu del
derecho a la consulta previa. En ese sentido, sqmyrele consultar todas
las medidas administrativas que afectaran a loslpsiéndigenas, incluso,

u sobre todo las que se refiere a servicios bagicogle la consulta previa
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estaria encaminada a maximizar el beneficio denigmos, teniendo en
consideracion que la medida surtira un impactd eegarrollo del pueblo
indigenas independientemente si este impacto sgé#vpoo negativo,

existira una alteracién en el desarrollo y la coiddi de vida de estos
pueblos, por tanto es inconstitucional, que nodseita la consulta frente
a medidas que afectaran a la pueblos indigenasaeoriendo el objeto y
la finalidad de la Ley de Consulta previa y el m&xiinstrumento

internacional.
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CONCLUSIONES

1. Luego del andlisis de los fundamentos juridicosnuitigcos y normativos de la
Ley N° 29785 “de consulta previa a los pueblosgaedas u originarios” en el
sistema juridico peruano- 2018, se determind sonstiducionalidad pues su
alcance y sentido social y juridico no se enmaaiapoco esta adecuado a lo

establecido en la Constitucion vigente.

2. Del analisis de los fundamentos juridicos dogmaétide la ley N° 29785 “de
consulta previa a los pueblos indigenas u origisayisu reglamento se determina
los aspectos problematicos que denotan vulnerat@d&herechos fundamentales,
puesto que al no existir acuerdo, el Estado adaptiecision final, como regla
general en confrontacion de la normatividad nadignéb desarrollado en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de dastilado que existe diferencia
entre obtener el libre consentimiento de los puebidigenas en el proceso de
consulta, y una decision final unilateral por patéd Estado en caso de grave

afectacion de los pueblos indigenas, lo que comeinavel objeto y finalidad el
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proceso de consulta, vulnerando los derechos tacistales colectivos de los

pueblos indigenas.

. Se determina el nivel de confrontacién de la narited nacional con lo

desarrollado en la jurisprudencia de la Corte &rmesricana de Derechos
humanos, dado que existe diferencia entre obterire consentimiento de los
pueblos indigenas en proceso de consulta, y unsi@eéinal unilateral por parte
del Estado.

. Se identifica y se describe la vulneracion de kr®chos fundamentales como el
derecho a decidir sobre su desarrollo, el deredheeratorio, a la libre
autodeterminacion; y, a nivel individual de derechmdamentales: a los derechos
a la identidad, a la integridad moral, psiquicajc#; al libre desarrollo; al
bienestar; y a participar en forma individual o @ada en la vida politica,

econOmica, social y cultural de la Nacion.



119

RECOMENDACIONES

1. Modificar la Ley N° 29785 Ley del Derecho a La Cultes Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, reconocido en el Conveli® de la Organizacion
Internacional Del Trabajo (OIT) y su reglamento DO®1-2012-MC, con la
participacion activa y necesaria de los pueblosgemhs, adecuandola a los
estandares establecidos en el Convenio 169 deTlayOh Declaracion de las

Naciones Unidas sobre derechos de los puebloseinasgu originarios.

2. Fortalecer e implementar una institucionalidaddsglcon un organismo autbnomo
en materia de los pueblos indigenas, regresandiguea del INDEPA, como
organo publico con mayor autonomia, que proveangjasapara implementar
politicas indigenas idéneas para estos puebloslgagsiarda de los derechos

fundamentales.
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3. Implementar procesos de consulta a medidas admaitivsts y/o legislativas
expedidas desde la vigencia del Convenio 169 @dTaque vulneren y afecten
directamente los derechos de los pueblos indigersadire derechos

constitucionales.
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