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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo Determinar la importancia de la
consulta previa y la eficacia del derecho a la consulta previa, integrando planteamientos
tedricos; respecto a normas nacionales que regulen el derecho de los pueblos indigenas
(consulta previa), y normas internacionales, esta investigacion corresponde a una
investigacion del tipo mixta con un disefio No experimental con enfoque descriptivo, con una
muestra conformada por un total de 50 participantes como unidad de analisis, de la localidad
de Ahuajum Huampin. Para la recoleccion de la informacidn se recurrio a la técnica del
analisis documental y la técnica de la encuesta con la implementacion de dos cuestionarios de
9 items cada uno. El analisis de informacion del instrumento se realizd6 mediante la
tabulacion de los datos, usando tablas y graficos estadisticos en base a las frecuencias y
porcentajes de las afirmaciones. La interpretacion se realizd teniendo en cuenta el marco
teorico de la investigacion determinandose que la mayoria de los campesinos considera que
ser reconocido como pueblo indigena no le asegura una participacion efectiva en todo el
proceso de consulta previa.Se concluye que al conocer el nivel de percepcion de
representantes de la comunidad juridica y dirigentes de las comunidades indigenas sobre la
ley del derecho a la consulta previa en los pueblos indigenas de Ahuajum Huampin, se
plasma la escaza importancia que se le da al tema tanto por fines politicos como por
desconocimiento de la misma poblacion indigena, quienes deben luchar para tener voz y
voto.

Palabras Claves: Consulta previa, poblacion indigena, derechos



Abstract

The present research work aims to determine the importance of prior consultation and
the effectiveness of the right to prior consultation, integrating theoretical approaches;
Regarding national norms that regulate the rights of indigenous peoples (prior consultation),
and international norms, this research corresponds to a mixed type research with a non-
experimental design with a descriptive approach, with a sample made up of a total of 50
participants as unit of analysis, from the town of Ahuajum Huampin. To collect the
information, the technique of documentary analysis and the survey technique were used with
the implementation of two questionnaires of 9 items each. The information analysis of the
instrument was carried out by tabulating the data, using statistical tables and graphs based on
the frequencies and percentages of the statements. The interpretation was carried out taking
into account the theoretical framework of the research, determining that most of the peasants
consider that being recognized as an indigenous people does not ensure an effective
participation in the entire prior consultation process. It is concluded that knowing the level of
perception of representatives of the legal community and leaders of the indigenous
communities on the law of the right to prior consultation in the indigenous peoples of
Ahuajum Huampin, it is reflected the scant importance given to the subject both for political
purposes and due to ignorance of it indigenous population, who must fight to have a voice
and vote.

Keywoord: Prior consultation, indigenous population, rights
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I. INTRODUCCION
1.1. Realidad problemética

Se puede mencionar que en la actualidad no se establece un concepto claro y Unico de
“pueblos indigenas”, aunque el Convenio 169 - OIT se esfuerce en hacer hincapié en sus
articulos 9° y 33° al explicar a quiénes se les debe considerar y por qué; y los criterios que
tienen que cumplir. Por lo cual, se debe tener en claro que una poblacion indigena para
empezar posee una correcta continuacion histdrica ante las sociedades antepuestas a la
invasion y pre - coloniales que se llegaron a desarrollar en el territorio. Una vez identificados
estos pueblos, se les analiza los siguientes criterios: a) criterio objetivo, relacionado a su
territorio y el vinculo que poseen con el mismo y sus recursos naturales, ademéas de su
idioma, cultura, tradiciones y costumbres y b) criterio subjetivo, la conciencia de sentirse asi

mismos indigenas.

Dicho esto, a la fecha solo en Latinoamérica se encuentran entre 42 y 45 millones de
poblaciones indigenas todas de gran importancia, representando entre el 10% y 12% del total
de la poblacion de cada lugar, aunque el nimero es bajo si lo vemos de ese modo, sigue
siendo significativo pues son las culturas y tradiciones ancestrales de cada pueblo que se

deben cuidar y preservar, porque forma parte de la identidad.

La norma internacional esta dada para todos, y son 4 los paises Latinoamericanos (Perd,
Colombia, Ecuador y Bolivia), que han dado el gran paso en la regulacion interna de lo que
seria la aplicacion del Convenio 169 en sus legislaciones. Sin embargo, al hacerlo, habido un
cambio en el fin primordial de la norma, pues se ha regulado un estandar mucho mas debil,
denominado “consulta previa”, no busca beneficiar del todo a las poblaciones indigenas, sino
que desean darles ventaja a las empresas inversionistas para obtener un consentimiento

viciado en mucho de los casos.

El Per(, ante los ojos del mundo, es considerado un pais multicultural y plurietnico, ya
que estamos conformados por pueblos de diferentes culturas y aquellos pueblos que se
crearon producto del mestizaje que se dio posterior a la colonizacion. Por eso, nuestro pais
tiene diferentes denominaciones para albergar a esta poblacion, como lo son: comunidades
andinas y campesinas, asi mismo como las comunidades amazonicas, pueblos nativos,
pueblos originarios e indigenas. Pero todos ellos comparten los mismos criterios que hemos
mencionado anteriormente. Somos el pais, con mas poblaciones indigenas a nivel de América

del Sur y el Estado no se preocupa por velar adecuadamente por sus derechos fundamentales
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ya que la mayoria de estas comunidades se encuentran excluidas en temas econdmicos,
politicos y culturas o, como es en muchos casos se encuentran en enfrentamiento directo y
continuo con las empresas inversionistas (la mayoria mineras), debido a que el Estado les da
luz verde para sus proyectos sin ningin “consentimiento previo” de la poblacién que alli
habita. Es una problematica existente hace décadas, de la lucha con el propdsito de obtener
una declaracion de los derechos conocidos como colectivos, aplicando adecuadamente el
Convenio 169, el cuél fue dado en el afio 1989 pero se incorporé a nuestra Constitucion
recién en el afio 1994 gracias a la 4ta Disposicion Final y Transitoria.

Hasta ese momento, en el Perl no existia legislacion interna de como aplicar lo
estipulado en el Convenio 169, y ninguno de los legisladores que se encontraban en el poder,
se preocupaba por solucionar el abuso que se estaba cometiendo contra muchos pueblos
indigenas, comunidades campesinas y comunidades andinas y amazonicas. No fue hasta el
segundo gobierno del ex — presidente Alan Garcia Pérez, que sentimos como sociedad en
“carne propia”, el dafio que estdbamos causando por no habernos preocupado antes de un
tema tan importante y sufrimos las consecuencias con lo sucedido en el 2009 en la ciudad de
Bagua, la llamada ‘“Masacre de Bagua” o “El Baguazo”, actos desleales, traicioneros y
cobardes por parte del poder legislativo y ejecutivo que no nos representan como sociedad y
nuestros valores de lo politicamente correcto, pues es un hecho historico negativo en nuestro

pais que pudimos evitar.

El ex — mandatario Garcia aprobd los dos famosos Decretos Legislativos (N° 1064 y N°
1090), a través de los cuales se facilitaban los Tratados de Libre Comercio — TLC que ya se
habian firmado con Estados Unidos, vendiendo nuestra selva amazonica al mejor postor. Esto
fue el comienzo del enfrentamiento interno entre el Estado y las 6 comunidades indigenas
amazénicas, debido a que no se respetd su derecho a la consulta reconocido en el Convenio
169 y se les estaba reduciendo sus derechos para poder quitarles sus tierras ancestrales. Entre
estas comunidades se encontraban los awajun y wampis. Todos ellos tenian como lider y
representante a Alberto Pizango, quien en mas de una ocasion se fue hasta el congreso para
dialogar y no le tomaron la importancia debida. En cambio, la prensa manejada por el Estado
lo hacian ver como el enemigo y es en este contexto que sond la famosa frase de nuestro ex —
presidente que los pueblos indigenas “son ciudadanos de segunda clase”. Los pobladores para
hacerse oir ya tenian desde hace semanas bloqueada la carretera Fernando Belaunde Terry, en

la “curva del diablo”, y también la estacion 6 de Petro Peru.
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Alberto Pizango fue por ultima vez hablar con el entonces presidente del congreso el
sefior Javier Veldsquez Quesquén, quién le prometié la derogacion de todos los Decretos
Legislativos que la poblacién indigena pedia, a cambio de que vuelva la paz a Bagua. Sin
embargo, fue un engafio y artimafia del gobierno debido a que al dia siguiente se convoca a
sesibn de la Comision de Constitucion para debatir el si se derogan los decretos
mencionados. Pero la presentacion de esta mocion por el presidente del congreso y el partido
aprista se realizo sin previo aviso, por lo cual al registrarse la asistencia faltaban muchos
congresistas y antes de que los miembros del congreso del grupo de oposicion pudieran llegar
se realizo la votacion concluyendo la NO derogacién de los Decretos Legislativos, y cerrando
el tema del conflicto solo en papel. Totalmente distinto a lo que habia acordado con el lider
de la comunidad el dia anterior.

Asi, las comunidades reconocidas como indigenas y la gente de la selva amazonica
continuaron bloqueando caminos, que parecian traicionados por su gobierno, y esa misma
tarde el Ministerio del Interior ordend un ataque coordinado contra los pobladores con la
mediante la intervencion de las Policia Peruana y las Fuerzas del mismo estado. Esto condujo
a la masacre, que resulto en el fallecimiento de 33 individuos, inclusos 23 entes policiales,
existiendo vulneraciones de los derechos reconocidos por el estado. Fernando Belaunde
recibio la orden de despejar la autopista. Al principio arrojaron botes de gas lacrimégeno y
luego utilizaron armas de fuego, lo que agravo la situacion. Los opositores, entre ellos el
mayor Felipe Bazan, fueron tomados como rehenes, cuyo paradero ain se desconoce. Esas
acciones podrian haberse evitado si el gobierno hubiera considerado los derechos basicos de

todas las personas por igual.

Es aqui que el gobierno de Garcia Pérez para subsanar los terribles errores cometidos por
sus ministros presenta el proyecto de Ley de Consulta Previa, pero que si se lee con
detenimiento es una falsa esperanza nuevamente ya que sigue dandole ventajas a las
empresas extranjeras para poder adquirir la concesion que necesiten en el territorio que
escojan. Si bien la Ley de Consultas Preliminares fue promulgada en 2011 en el gobierno del
ex presidente Ollanta Humala, no se resolvio hasta abril de 2012, luego de que las mismas
normas fueran consultadas con las organizaciones indigenas en mayo de 2013. Este fue el

primer proceso de consulta oficial bajo la ley en mayo de 2013. (el caso Maijuna-Kichwa).

Como vemos, la realizacion de consultas previas en el Per( a la fecha sigue siendo uno
de los desafios mas dificiles que enfrenta la sociedad y la administracion pdblica responsable

de supervisar el proceso de consulta con los pueblos indigenas, asi como el marco legal.
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Derechos y respeto por el disfrute de un medio ambiente justo y equilibrado. Bueno,

repetimos los mismos errores.

Solo en Lambayeque se encuentra la situacion de la poblacion agricola San Juan
Bautista-Cafaris que hasta el dia de hoy no encuentra solucién contra la empresa canadiense
Candente Cooper, que desde 2001 ha recibido una concesidn estatal por parte del terreno en
el municipio para el desarrollo de la proyeccion minera. En el mes de
febrero de 2013, el Defensor del Pueblo Eduardo Luna Vega solicito a la Presidencia del
Consejo de Ministros (PCM) realizar consultas previas con la comunidad agricola de San
Juan de Cafiaris v respetar la ley de inversion privada. en relacion con el proyecto minero

de Cafianiaco que se desarrolla en la zona. En julio de 2012 se convoco a consultas con la

comunidad para examinar sus recursos y la empresa minera fue rechazada. Cuando las
autoridades competentes no reconocieron los resultados de esta consulta, se lanzd una
protesta colectiva que resulté en la ocupacion de la calle y un conflicto con las fuerzas de

seguridad del Estado.

Esta es la realidad que sufren los pueblos indigenas en el Peru, por ello este trabajo de
investigacion se enfocd en analizar la ineficiencia de la Consulta Previa que se encuentra
regulada por nuestra legislacion interna, pues no armoniza con lo estipulado
internacionalmente (los estandares de proteccion). Tanto la Ley N° 29785 y su reglamento
deben proteger y garantizar de manera eficaz los derechos fundamentales de estos pueblos

incluyendo su derecho al libre desarrollo y bienestar.

1.2.  Trabajos previos
1.2.1. A nivel internacional

Acevedo (2010), en su articulo titulado "EI reconocimiento del derecho propio
indigena. Situacion actual en chile, en el derecho comparado e internacional” en la
Universidad de Chile, utilizo la metodologia cualitativa, de tipo descriptivo; su conclusion
mas resaltante fue que el gobierno no dio la solucion adecuada al problema existente sobre

los pueblos indigenas, ya que la misma constitucién no reconocié sus derechos.

Grueso (2011), en su investigacion titulada “El derecho de los pueblos indigenas a la
consulta previa libre e informada”, indica que la consulta previa, libre e informada es un
derecho y un instrumento para la participacion en las decisiones sobre todos los asuntos que

les conciernen a los pueblos indigenas. Ademas, estas consultas ayudan a los pueblos
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indigenas a poder protegerse cuando sientan que su ambiente y modo de vida esta por ser

amenazado por intereses de terceros.

Merino (s/f) en su investigacion titulada “Consulta previa y participacion ciudadana
en proyectos extractivos. Los limites de la gobernanza ambiental ”’, nos indica que, a pesar de
los avances internacionales para el reconocimiento del derecho al consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas, distintos paises de Latinoamérica se han
resistido a una implementacion efectiva de este derecho y, en su lugar, han implementado un
estandar menos exigente de “consulta previa”. Este estandar a menudo se superpone con el
mecanismo general de participacién ciudadana, lo que genera confusién en la gestion publica
y exacerba las tensiones y conflictos sociales en torno a los proyectos extractivos y de
infraestructura. Con base en un analisis comparativo del disefio e implementacion de la
preconsulta en cuatro paises de la region, y un estudio del proceso especifico de preconsulta
en el Per, este documento explica como el espacio de consulta institucional busca
convertirse en una organizacion que sea adecuadamente considerada mas alla de proyectos
especificos de organizaciones indigenas. Necesidades sociales. Dado que el marco
institucional existente no es suficiente para cumplir con estos requisitos, es necesario hacer
recomendaciones de politica publica méas integrales para que los mismos pueblos indigenas

se conviertan en agentes de cambio.

Velasco (2014) en su investigacion titulada “La consulta previa libre e informada un
derecho fundamental de los pueblos indigenas y grupos étnicos del ecuador y su efectiva
aplicacion en la explotacion de los recursos mineros”, indica que es fundamental la
necesidad de mencionar la problematica de la politica minera que pone en riesgo a las
comunidades indigenas no contactadas en aislamiento voluntario y comunidades contactadas.
Debido a los enormes intereses del Estado y las empresas extractivas y las desventajas de
estas comunidades, la mineria es un factor clave. Lo méas importante es visibilizar las razones
de esta complicada situacion, que es parte del fracaso del pais en asumir adecuadamente la
responsabilidad. El estado excluye sistematicamente los derechos colectivos de las
comunidades, naciones y naciones para proteger los intereses de las empresas y sus contratos
de exploracién y desarrollo de recursos naturales. En nuestro pais, las llamadas minorias son
residentes naturales legales de la region amazonica, por ser estas tierras consideradas

sagradas, el Ecuador debe protegerlas.

Segiin Mazariegos (2014), en su investigacion titulada “Derecho a la consulta y

disenso, por el uso contrahegemonico del derecho”, en el cual analiza Desde el inicio del
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pluralismo juridico hasta el derecho a negociar anticipadamente por parte de los pueblos
indigenas que comprenden las diversas culturas imperantes, se destaca la premisa del derecho
como universo, que acoge diferentes mundos de vida normativa, partes de la realidad juridica
y las que son en realidad. Si se resuelve en vida, se sefialard mas adelante que la negociacion
debe realizarse en determinadas situaciones puntuales, pues esta negociacién también se
utiliza como trampa y debe ser rechazada publicamente, por lo que debe realizarse en
circunstancias claramente definidas. Determina su contenido basico de antemano, libre y
conscientemente, a fin de obtener el consentimiento de los pueblos de todos los paises, cuyas

decisiones son vinculantes para todas las partes.

Segun Hillon (2014), en su investigacion titulada “La Consulta Previa en la solucion
de conflictos socio-ambientales”, analiza teniendo en cuenta los resultados y dificultades de
la aplicacion del derecho a la consulta previa en Colombia, se concluye que desde que se han
desarrollado y protegido los diversos derechos e intereses legitimos de los actores
internacionales, se ha convertido en simbolo de conflictos y disputas en el ambito juridico.
Una vez afectados por proyectos de desarrollo que los afectan directamente, como su
territorio, recursos naturales y etnia. Por lo tanto, debido a las limitaciones de varios intereses
y derechos, su proposito no se puede realizar y los conflictos sociales y ambientales
realmente se produjeron. Vincular este estudio con un estudio con variables independientes

para analizar su aplicacion en Colombia.

Segtin Colli y Herrera (2017), en su investigacion titulada “Derecho a la consulta
previa. Jurisdiccion constitucional y su reconocimiento en la dimensién administrativa y
legislativa en México”, indica que el derecho a la Consulta Previa se encuentra en esa
dinamica de desenvolvimiento en el que estan los derechos humanos en México desde la
entrada en vigor de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 y el inicio de la nueva
época 0 nuevo paradigma de su defensa en nuestro pais. En tal sentido, en su analisis
podemos observar como en los recientes afios hemos pasado de una vision restrictiva del
mismo a una mas aglutinadora que estd cambiando su disfrute desde diversos angulos y
obligando a diversas autoridades a su respeto, esto especialmente a través de diversas
decisiones tomadas en sede jurisdiccional por medio de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién.

Segun Granados (2018), en su tesis titulada “El derecho a la consulta de los pueblos
indigenas en Costa Rica: andlisis de casos”, indica que El derecho a la consulta previa es un

derecho fundamental de los pueblos indigenas que garantiza su supervivencia cultural y el
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ejercicio real de su autonomia. En Costa Rica, se han dado avances y retrocesos. En 2015, se
reconocid constitucionalmente el caracter multiétnico y pluricultural de la Republica y en
20186, inicid el proceso de construcciéon de un mecanismo de consulta, que concluy6 en 2018.
Sin embargo, aun prevalecen escenarios de conflictividad, pobreza y exclusion de los pueblos
indigenas en la toma de decisiones. De la revision de los antecedentes del tema se identifico
que existe una carencia en estudios especificos sobre la implementacion del derecho de
consulta. Por lo que es necesario un desarrollo doctrinario que cuestione a la luz de los
nuevos avances juridicos la interpretacion de la jurisprudencia constitucional sobre el
derecho de consulta. Asimismo, se necesita desarrollar doctrina que no solo abarque aspectos
juridicos tedricos, si no que reflexione sobre la eficacia de esas normas y el verdadero acceso

a los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Segun Romero y Rosas (2018), en su investigacion titulada “Implementacion de la
consulta previa en Colombia y su debate actual. A propdsito de los pueblos indigenas y
tribales”, cuyo objetivo fue que a partir de los pronunciamientos de la Corte Constitucional
de Colombia se busca conocer cual es el alcance y el contenido actual de la consulta previa
en ese pais, el texto enfatiza el papel de liderazgo que debe jugar la Corte Constitucional de
Colombia en la formulacion de las responsabilidades nacionales, es decir, al adoptar medidas
administrativas o legislativas que puedan afectarlas, debe consultar con anticipacion a los
pueblos indigenas y tribales. Organizar el Convenio nim. 169. Los limites legales de la Corte
Constitucional permiten considerar la consulta previa como un derecho basico y redefinir
ciertos aspectos del debate, que se convertira en un parametro importante para comparar a los
Estados parte del Convenio 169 de la OIT.

1.2.2. A nivel nacional

Segun Verona (2014), en su tesis titulada “Dos caras la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas segun el Tribunal Constitucional peruano” de la Pontifice
Universidad Catdlica del Peru, para obtener el grado de abogado, su conclusion principal fue:
En la introduccion a este trabajo, se afirmd que el propdsito era revelar al menos dos cosas: el
tortuoso curso de los tribunales en lo que respecta a los derechos de los pueblos indigenas y
la tendencia a limitar peligrosamente la multiculturalidad a la hora de garantizar derechos
diferenciados. . Carrera. Después de analizar las 21 sentencias seleccionadas, las
contradicciones del tribunal en ocasiones corroboraron los hechos evidentes, confirmando
este delito. Por el contrario, el analisis muestra que la paradoja parece ser impulsada por una

profesién multicultural que a veces se separa a regafiadientes del interaccionismo mientras
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intenta mantener una redaccion esperada, que a menudo se deriva de " Recogido en el

Convenio nim. 169.

Segun Aguilar (2014), en su tesis titulada “Nosotros ya decidimos”: resistencia y
territorialidad en la Comunidad Campesina e Indigena San Juan de Cafiaris — Lambayeque
frente al proyecto minero “Canarico” de la Universidad De Trujillo, para obtener el grado
de abogado, El informe se centra en las razones por las que los agricultores y las
comunidades aborigenes de San Juan de Canalis de Lambayek se oponen al "Proyecto
Canaryco" de la empresa minera canadiense Candente Cooper Corp. Con este fin, se adopt6
un método de ecologia politica transformacional. Regionalidad, que les permite tratar la
narrativa regional de los locales desde su ubicacion. Este conflicto también expresa de
manera especial algunas de las caracteristicas mas importantes del extractivismo peruano: la
tension entre las empresas, el pais y la comunidad; los temas de la consulta previa, la
gobernanza ambiental del territorio y el surgimiento de movimientos socioambientales.

Cuestionar continuamente el modelo neoliberal.

Segun Chuquiruna (2014), en su tesis titulada “La ley de consulta previa N°29785 y
el derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, vinculado con la proteccion del
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida”, Su
propdsito es determinar si la Ley de Consulta Previa garantiza la proteccion de los derechos
humanos basicos de los pueblos indigenas y si esta relacionada con su derecho a gozar de un
entorno adecuado y equilibrado para desarrollar sus vidas de acuerdo con lo establecido en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. derecho. EIl Pert ha ratificado el
Convenio 169 de la OIT, que toma en cuenta a los pueblos indigenas, y los crecientes
conflictos ambientales entre empresas extractivas y paises son causados por diferencias entre
los contenidos recogidos por las normas internacionales, especialmente la OIT 169. Convenio

nam. Y Ley de consulta previa nam. 29785.

Segtn Davila (2016), en su tesis titulada “Marco normativo nacional e internacional
sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas y originarios y su
aplicabilidad”, indica que su propoésito es determinar si la Ley de Consulta Previa garantiza
la proteccion de los derechos humanos basicos de los pueblos indigenas y si esta relacionada
con su derecho a gozar de un entorno adecuado y equilibrado para desarrollar sus vidas de
acuerdo con lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. derecho.
El Peru ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, que toma en cuenta a los pueblos indigenas,

y los crecientes conflictos ambientales entre empresas extractivas y paises son causados por
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diferencias entre los contenidos recogidos por las normas internacionales, especialmente la

OIT 169. Convenio nim. Y Ley de consulta previa nim. 29785.

Segun Colonio (2016), en su investigacion titulada “El Derecho a la Consulta Previa
de los Pueblos Indigenas en las regiones de Loreto y Ucayali a luz del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo”, cuyo objetivo general fue analizar la aplicacién
del derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas por parte del Estado a la luz del
Convenio 169 de la OIT en las Regiones de Loreto y Ucayali. En cuanto a temas de
investigacion; analisis de fuentes bibliogréaficas, incluyendo doctrina, jurisprudencia,
informes nacionales e internacionales, estudios de caso del proceso de preconsulta, analisis
de grabaciones de audio, entrevistas grabadas, reuniones, seminarios sobre pueblos
indigenas; la conclusion es que Perl No se ajusta a los principios rectores establecidos en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, por lo que viola los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, por lo que el pais aplica indebidamente los derechos de
los pueblos indigenas a negociar anticipadamente. En cuanto a los derechos territoriales y el
derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado, asi como a la ineficaz implementacion del
proceso de consulta previa por falta de lineamientos para determinar las medidas

administrativas a consultar, pueblos indigenas.

Segiin Galarza (2017), en su investigacion titulada “El derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion en el derecho internacional”, cuyo objetivo fue analizar
las principales tendencias hacia la implementacion del derecho de autodeterminacion de los
pueblos indigenas tanto a nivel regional (Sistema Interamericano de Derechos Humanos)
como internacional (EI sistema de derechos humanos de la ONU). Se ha prestado especial
atencién a la interpretacion de este derecho en el Convenio nim. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
De esta manera, se consideran diferentes aspectos del derecho de los pueblos indigenas a la
libre determinacion desde la perspectiva del derecho internacional. Con todo, esta
investigacion identifica medidas y desafios relacionados con los esfuerzos necesarios para

asegurar la implementacion de este derecho.

Segun Mendoza (2017), en su tesis titulada “Las Naciones Unidas y el derecho a la
libre determinacion de los Pueblos Indigenas en paises independientes”, en la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(, para obtener el grado de abogado, cuyo objetivo fue

demostrar la existencia de una evolucién del derecho a la libre determinacion de los pueblos
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indigenas. Este articulo utiliza métodos de derechos humanos, multiculturales e histéricos.
En una primera etapa, Naciones Unidas reconoce el derecho de los pueblos a la libre
determinacion, es decir, la posibilidad de ejercer el derecho a la secesion, y se encuentra bajo
la jurisdiccion interna de cada pais, reconociendo la posibilidad de los pueblos indigenas
subnacionales. En la segunda fase, Naciones Unidas amplié el alcance de la primera fase en
cierta medida porque sus estandares fueron disefiados para reconocer la existencia de los
pueblos indigenas, aunque no mencionaron explicitamente su derecho a la libre
determinacion. En la tercera etapa, Naciones Unidas reconoce claramente el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas, que se entiende como el derecho a la

autodeterminacion interna en el marco de los paises multiétnicos.

Valdivia (2017), en su investigacion titulada “La Consulta Previa en el Peru: El
estudio de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas.”, indica que
el actor principal en el proceso de negociacion es el Estado. Como hemos desarrollado en
nuestra investigacion, esta es una gran falla institucional porque impide que el pais cumpla
con la Convencion ratificada en 1994. Despertar su interés cuando estan a punto de realizar
importantes actividades en el pais, lo que genera un clima de desconfianza, que conduce a
conflictos sociales, como lo sucedié en Bagua hace unos afios. La iniciativa del pais de
promulgar leyes dentro de su ambito nacional para tratar de proteger los derechos indigenas
ha sido muy elogiada por los paises, pero debido a que los estandares de la ley restringen
enormemente la ley, ha sido severamente criticada por las comunidades indigenas. Tu forma

de derechos.

Segun De la Cuba (2017), en su investigacion titulada “La consulta previa y la
actividad minera en el Peru”, indica que actualmente se encuentran vigentes la Ley y el
Reglamento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios (abril —
2012), de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
ratificado por Peru (febrero de 1995-1995), estas normas no se emitieron de manera
oportuna, ni determind como el pais debe realizar las transacciones pertinentes a través de las
entidades competentes. Actividades mineras realizadas durante el periodo comprendido entre
la aprobacion del acuerdo anterior y la aprobacion de las dos normas (1995 a 2012). En este
sentido, este documento analiza el marco normativo aplicable y propone un procedimiento
que permite a la autoridad competente verificar que se ha cumplido con la proteccion de los
derechos colectivos indigenas o indigenas a pesar de la ausencia de procedimientos de

consulta previa.
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1.2.3. Anivel local

Segln Gonzales y Vega (2012), en su tesis titulada “El Derecho a la Consulta Previa
de los Pueblos Indigenas vulnerado por la Ley Forestal y de Fauna Silvestre N° 29763” para
obtener el grado de abogado en la Universidad sefior de Sipan, pretende contribuir con la
solucion de la problematica que aqueja a las Comunidades Nativas y Campesinas,
fortaleciendo al Estado Peruano a través de la implementacion del Convenio N° 169 de la
OIT, Consulta previa especialmente eficaz para estas comunidades. Los sucesivos gobiernos
han venido imponiendo un complicado y confuso tratamiento politico y legal a las
comunidades indigenas y campesinas, permitiéndoles continuar el proceso de marginacion y
exclusion, creyendo que las han privado de sus derechos ancestrales a la tierra y al territorio.
De igual manera, la organizacién y consolidacion de las organizaciones indigenas estan
estrechamente relacionadas con los diversos procesos vividos hasta el momento, y su
formalizacion y armonizacion de normas es una tarea pendiente para el Estado peruano, que
amplia la base del Peru. Reconocer el reconocimiento de los érganos representativos de estos

pueblos en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Chero (2018), en su investigacion titulada “Modificacion de la ley n® 29785 para
incorporar las comunidades campesinas en la ley de consulta previa: caso Canaris”, indica
que el Unico proposito de la ley es brindar a las personas, principales participantes del
proceso de preconsulta, la seguridad y proteccion de sus derechos, y respetar las acciones
tomadas en la etapa final del procedimiento para darles plena Usar y disfrutar de sus derechos
para contribuir, mejorar su calidad de vida y sentir el apoyo del Estado. Darse cuenta del
vinculo entre los derechos de los pueblos indigenas es fundamental mediante la consulta
previa con los marcos internacionales. El respeto y cumplimiento de la consulta previa es uno

de los principales requisitos de las personas de todos los paises.

Segun Vela (2019), en su investigacion titulada “Las comunidades campesinas y el
derecho a la consulta previa de acuerdo con el derecho a la identidad cultural y étnica”,
indica que el estado tiene que tomar en cuenta el plan y proyecto que se va a realizar en la
comunidad pues afectara los derechos colectivos y el estilo de vida de las tierras ancestrales
de estos pueblos, por lo cual se les debe incluir en la intervencion que realizaran las empresas

promoviendo la participacién de sus comunidades en la toma de decisiones.
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1.3. Teorias relacionadas al tema

1.3.1. Consulta previa
Mayen (2014), indica que:

La consulta previa, como su mismo nombre lo dice es el consultar a una determinada
poblacién la aplicacion de medidas legislativas y administrativas en el territorio
ancestral que poseen, este procedimiento es. una obligacion para todos los Estados que
son parte de la Organizacion Internacional del Trabajo; asi como todos aquellos que
también han firmado el Pacto de San José y se encuentran ligados a lo que sentencie la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDG).

Tangarife y Paez (2005), indica que:
La consulta previa, dentro del procedimiento que se realiza para su aplicacién, posee
una fase donde se analizara las ventajas y desventajas para la poblacion del lugar en
base al impacto econémico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse si se

empieza a explotar sus recursos naturales de los cuales subsisten.

Salmon (2012), indica que:
La consulta previa, libre e informada fue uno de los mayores avances del Convenio
169, los legisladores internacionales buscaron proteger la identidad cultural de los
pueblos ancestrales de cada pais, respetar su voluntad ante el uso de sus recursos
naturales y tradiciones como garantizar sus derechos e institucionalidad. Crear un
ambiente de paz entre el Estado y sus pobladores. Que toda decisién que se tome sobre
la utilizacion de recursos naturales de una zona sea una decision unanime, libre e

informada y se respete el resultado.

Rosas (2015), explica que:
La consulta previa, es un derecho propio de todas las poblaciones indigenas y tribales
en que se les realice una consulta informada antes de tomar cualquier decision que

pueda afectar su modo de vida, cultura y tradiciones.

El derecho a la consulta debe eliminar la exclusién que se vive por parte de los
gobernantes de cada pais al no tener en cuenta la proteccidn y bienestar de los pobladores
indigenas cuando se toman decisiones sobre medidas que afectaran su territorio, es aqui
donde resalta la importancia. A lo largo de nuestra historia, los pueblos indigenas han sido

despojados de sus territorios, han sido obligados a perder mucha de su cultura e incluso se ha
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intentado exterminarlos, las violaciones de derechos humanos de las que este colectivo ha

sido victima es innumerable.

1.3.1.1. Aspectos Generales del Derecho a la Consulta Previa
Alva (2010), define que el derecho a la consulta previa estd estipulado en varios
articulos del Convenio 169 (6, 15, 16, 17, 22, 27 y 28):

El articulo 6°, el cual trata de explicar de manera detallada una definicion sobre
cuando se debe aplicar a una comunidad - “pueblos indigenas™ este derecho, es uno de los
principales articulos ya que en él se van a basar los demas. Al mismo tiempo, incluye en
estipular que todos los estados miembros estan en la OBLIGACION de implementar de

acuerdo a su realidad los mecanismos necesarios para facilitar una consulta previa.

La consulta previa sera aplicada sobre cualquier medida legislativa o administrativa
que afecte directamente a los pueblos indigenas; esta disposicion es complementada junto a
otras situaciones que el Convenio ha considerado resaltar en disposiciones especificas:

e EI gobierno debe realizar el procedimiento de consulta previa de manera
transparente y respetando el resultado obtenido antes de realizar cualquier
actividad empresarial que invada los recursos naturales de las tierras ancestrales
de los pobladores. (articulo 15.2).

e En el caso, de que se acepte mediante un proceso de consulta previa libre e
informado, la intervencion de empresas extranjeras para explotar sus recursos
naturales. Se puede desplazar a las poblaciones indigenas de sus tierras de origen
solo si es estrictamente necesario. (articulo 16.2).

e En el caso de disposicion de los territorios ocupados por pueblos indigenas, el
Estado por si solo no podra disponer de ellas. El parrafo segundo de este articulo
establece que debera consultarse a los pueblos interesados cuando se considere
enajenar sus tierras o transmitir otro titulo a terceros que no pertenecen a la
comunidad (articulo 17).

e Los pueblos indigenas tienen derecho a crear sus propias instituciones y medios
de educacion, sin embargo, estas deben cumplir con estandares minimos que

establezca la autoridad competente. (articulo 27.3).
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Complementando las normas internacionales con el articulo 19 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, tiene un parecido al 6.2 del
Convenio 169, y son las siguientes:

e Libre: No debe viciarse la voluntad ni obligarse.

e Previo: Que el consentimiento que de la poblacion se debe obtener antes de la
aplicacion de las medidas que se desean realizar.

e Informado: la comunidad del lugar tiene que ser capacitada e informada de las
medidas tanto legislativas como administrativas que se desean implementar en su
zona para que puedan votar con conocimiento de causa, esta informacion no debe

ser dada de manera maliciosa y méas bien adaptarse al entender del pueblo.
1.3.1.2.Personas a quien va dirigida a la Consulta Previa

Segun Salmon (2012), indica que es un derecho que respalda su bienestar de los
pueblos conocidos como indigenas:

[...] se considerarad pueblos indigenas a todas aquellas poblaciones que habiten en un
territorio desde antes de la conquista o colonizacion. Deben tener sus propias costumbres,
tradiciones, cultura, idiomas y el amor a la identidad que poseen.

Es que donde todo depende de la interpretacion que se le dé a la norma y siempre
aplicando los criterios ya establecidos en el Convenio, y toda duda debe resultar a favor de la

poblacion indigena y sus intereses mas no del Estado.
1.3.1.3. Objeto de la consulta previa

Ameller y otros (2021), indican que el objeto de la consulta previa es en simples
palabras preguntar a la poblacién y poner a votacion si desean o no la aplicacién de medidas

que se realizaran en su territorio, pues estas podrian afectar su forma de vida.

Salmon (2011) establece la estipulacion de que los pueblos indigenas tienen derecho a
consultar sobre todos los temas que puedan afectar a los pueblos indigenas debe incluir sus
puntos de vista sobre los propios pueblos indigenas, porque puede haber temas que otros

sectores de la sociedad consideren irrelevantes.

El convenio ordena que debe ser en los siguientes casos:

e Proporcionar acciones legales o administrativas (articulo 6)
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e Terreno antes de proceder con la exploracion o explotacion de recursos
subterraneos (articulo 15)

e Estamos considerando el climax territorial de los pueblos indigenas o la
transferencia de sus derechos sobre estas tierras a personas fuera de su
comunidad (articulo 17);

e Antes del traslado de pueblos indigenas, el cual debe realizarse Unicamente con
el consentimiento otorgado por las partes involucradas (articulo 16);

e En el funcionamiento de la organizacion y programas especiales de formacion

profesional. (articulo 22)

1.3.1.4. El Carécter Previo de la Consulta

Es una caracteristica muy importante, pues el momento en que debe dar es antes de
que se desee aplicar cualquier medida. Lo que se quiere lograr con esto es un dialogo
intercultural donde se pueda entender a la poblacion indigena y no excluirla o restringirle

derechos fundamentales que pueden afectarla.

Se analiza diferentes situaciones:

e Primero, la consulta debe realizarse en la fase exploratoria o de
planificacion del proyecto, y el resultado obtenido debe respetarse.

e Segundo, al encontrarse con la situacion de un dialogo intercultural el
proceso debe demorar el tiempo que se requiera para que la poblacion se
informe de una manera entendible. A esto se le conoce como plazo
razonable dependiendo de la realidad que se encuentre en el lugar.

e El estado también mediante los representantes del dialogo debe entender la
cultura y cosmovision del lugar.

Finalmente, se entiende que el caracter previo significa, que este proceso se realizara
antes de cualquier aplicacion y demorara el tiempo que se necesite para lograr un resultado

informado y con consentimiento bien sea negativo o positivo para la empresa.
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1.3.2. El derecho indigena
Castillo (s.f.), indica que:

El derecho indigena es un conjunto de normas, de sistemas, valores, principio,
creencias y procedimiento que regulan la vida social de las comunidades y que de alguna
manera inciden en los conflictos que se presentan para restablecer el equilibrio y armonia de
la comunidad. También estd conformado por una serie de derechos colectivos de suma
importancia debido a que su cosmovision se basa en la estrecha relacion que tiene el pueblo
indigena con su tierra, el derecho indigena esta relacionado con la libre determinacién que

tienen los pueblos indigenas, para decidir libre y responsablemente su futuro.

1.3.3. Derecho propio indigena

Por lo tanto, en el siglo XXI ya no podemos pensar que el derecho indigena es solo
una costumbre, sino que los pueblos indigenas constituyen una organizacion politica, social y
economica tan compleja como la sociedad civil en la que participamos; por eso, ahora
deberia ser Hablar de las propias leyes de los pueblos indigenas en lugar de las
consuetudinarias, porque nos enfrentamos a un pais que niega la diversidad y busca utilizar
un orden legal positivo como unico regulador, exigiendo la proteccién de los derechos de los

pueblos indigenas.

El "Convenio num. 169" estipula que ademas de los derechos generalmente
reconocidos por todos los pueblos, los pueblos indigenas y tribales también conservan sus

propias costumbres y derechos institucionales, es decir, cuando se aplica la ley.

1.3.4. Derechos humanos

El Manual para Parlamentarios N° 26 (2016) sobre Derechos Humanos, indica que:

Los derechos humanos son derechos inherentes a todas las personas. Definen la
relacion entre el individuo vy la estructura de poder, especialmente el estado. Definen el poder
del estado y, al mismo tiempo, requieren que el estado tome medidas activas para garantizar
que todas las personas puedan disfrutar de las condiciones de los derechos humanos. Los
esfuerzos para crear estas condiciones han dado forma a la historia de los ultimos 250 afios.
Desde las revoluciones francesa y estadounidense a fines del siglo XVIII, el concepto de
derechos humanos ha inspirado a mas de un movimiento revolucionario destinado a
proporcionar un poder efectivo a los ciudadanos y controlar a los que estan en el poder,

especialmente al gobierno.
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Los derechos humanos son la suma de derechos individuales y colectivos establecidos

en constituciones nacionales y en el derecho internacional.
1.3.4.1. Propiedades de los derechos humanos

El Manual para Parlamentarios N° 26 (2016) sobre Derechos Humanos, sefiala que las

propiedades de los DDHH son:

Son innegables: por ser la esencia de la persona, son indiscutibles.

Son imperativos: obligan aun cuando la autoridad no los sancione expresamente.

Son evidentes: no requieren promulgacion expresa.

Son inviolables: deben ser respetados, no deben ser violados.

Son anteriores y superiores a las leyes, acuerdos y convenciones: porque emanan de la

misma naturaleza del ser humano
1.3.4.2. Caracteristicas de los derechos humanos

El Manual para Parlamentarios N° 26 (2016) sobre Derechos Humanos manifiesta que

los DDHH tienen las siguientes caracteristicas:

Inherencia: Su caracter consustancial e indesligable respecto de todo ser humano.

Limite al ejercicio del poder: Nadie puede licitamente invadir la esfera de los DDHH

de un individuo con el afan de cercenarlos.

Universalidad: El caracter universal de los DDHH v las libertades fundamentales no

admite dudas,

Indivisibilidad: La dignidad humana no es divisible y es absoluta.

Imperatividad ergo-omnes: Los DDHH son universalmente imperativos para todos.

Irreversibilidad: Un Derecho Humano reconocido queda irrevocablemente integrado al

elenco pre existente y no puede ser suprimido posteriormente.

* Progresividad: Un dato del proceso de educacion de la civilizacion es el progresivo

incremento del elenco de los DDHH.
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1.3.5. Declaracién de rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, 1992
DECLARACION DE RIO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO

Las declaraciones mencionadas solo buscan respaldar y desarrollar la Declaracién del
Consejo sobre el Manifiesto como un conjunto de principios sin presion legal vinculante.
Aclarar la soberania de los estados, asi como su derecho soberano a beneficiarse de sus
recursos naturales y su obligacion de controlar las actividades dentro de su jurisdiccién o
dafiar ambientes y areas naturales de control fuera de la autoridad natural (Principio 2). Como
parte de este objetivo, la declaracion tomaré acciones en las areas social, econdmica, cultural,

cientifica, institucional, juridica y politica.

Dado que el logro del desarrollo sostenible afecta directamente a los ciudadanos, la expresion
proporciona un conjunto de mecanismos para garantizar el acceso de las partes interesadas a
la informacion, los procesos de toma de decisiones y los procesos judiciales y administrativos

relacionados. (Principio 10).

La Declaracion reconoce la necesidad de legislar a nivel nacional e internacional para

regular adecuadamente la proteccion ambiental (Principios 11 y 13).

Es necesario un sistema economico internacional que reconozca los efectos del desarrollo
economico en el medio ambiente que permita el "crecimiento economico y el desarrollo
sostenible de todos los paises” y donde las disposiciones comerciales con fines ambientales
no discriminen. Esto dificulta el comercio internacional (Principio 12). De la misma manera,
los paises deben internalizar los costos ambientales y crear recursos economicos basados en

la contaminacion. (Principio 16).

Esta declaracion describe las medidas preventivas para proteger el medio ambiente, el
principio de prevencion (articulo 15) y la evaluacién del impacto sobre el medio ambiente en

caso de riesgo significativo para el medio ambiente (articulo 17).

Es bien conocido el papel de los grupos clave de la sociedad para la proteccion del medio
ambiente. En este sentido, la necesidad de promover el reconocimiento y la participacion de

las mujeres (articulo 20) y la juventud (articulo 21).

1.3.6. El derecho de los pueblos indigenas a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de su vida
DEFINICION JURIDICA DE AMBIENTE:

Para Elias Carrefio, el ambiente: “Deber ser entendido como un sistema, vale decir, como un

conjunto de elementos que interactGan entre si y provocan la aparicién de nuevas propiedades
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globales, constituyéndose de esta manera el sistema, ello implica que el ambiente deber ser

considerado como un todo”. (Carrefio P, 2013, pag. 129)

Entonces se puede decir que el medio ambiente es una comunidad formada por elementos
abidticos (energia, sol, tierra, aire) y elementos biéticos (organismos vivos) que llaman a la
capa delgada de la tierra el hogar de la biosfera, los alimentos y los seres. Una vida en la que
incluimos la atmésfera, el agua, la tierra . Se pueden mostrar los principales componentes

del medio ambiente de los que dependen los animales vivos.

Para Ada Allegre, esta teoria reconoce varias posiciones que van desde un enfoque legal,
hasta una definicion mas y mas amplia, lo que lleva a algunos a afirmar que el "medio
ambiente” nos rodea. Estas condiciones suelen aparecer en diferentes tonos, pero se pueden
agrupar en dos corrientes principales. (Alegre Ch, 2011, pag. 3)

Para Ada Alegre, el campo del "medio ambiente”, la evolucion de la vida, debe ser tan
amplio como se muestra en el articulo 2, nim. 22, pero para poder disefiarlo también debe ser
predecible, con previsibilidad y certeza juridica. Como vimos anteriormente, implementar y

hacer cumplir el sistema legal de alguna manera. (Alegre Ch, 2011, pag. 3)

Estoy de acuerdo con Ada Alegre Chang en que el campo del medio ambiente debe ser
bastante amplio, ya que no hay necesidad de brindar proteccion legal al medio ambiente, la

aplicacion de la ley seria inexacta e ineficaz.

Para Raul Canosa, son innegables las consecuencias metodoldgicas y practicas de optar por
una u otra comprension del medio, que se vera a continuacion. La apariencia atractiva del
medio ambiente apoya la adopcién de un concepto muy amplio e impenetrable de esta
manera se podrian defender los intereses asi dispuestos. EI camino a seguir, en mi opinién,
no se describe. En cambio, se trata de decidir qué bienes pueden clasificarse como
ambientales. Solo entonces, con la ordenacion de los activos legales ambientales, sera posible
aclarar el sistema de conservacion y desarrollar teorias relevantes. (Canosa U, 2004, péag.
152)

Creo que la variable "ambiente”, como se establece en el articulo 2, parrafo 22 de la
constitucion politica del Peru, debe estar regulada por la constitucion y las normas que la
concuerden. Ademas, no debe haber interpretacion de norma alguna al separarse del

ordenamiento juridico peruano, que ni siquiera es la constitucion.

Sin embargo, lo anterior debe tenerse en cuenta en correlacion de la normatividad de

proteccién ambiental que solo su existencia y reconocimiento implica su constitucionalidad y
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por lo tanto el articulo 2, no. 22, por lo que pueden ser considerados licitos, por considerar
que son esencialmente acordes con los derechos reconocidos, y, por tanto, si existen indicios,
para establecer una violacion. Derechos fundamentales del articulo 2 no. 22. (Leyva, 2011,
pag. 98)

La Comisién de Ambiente, Ecologia y Amazonia del Congreso del Peru, ha definido el
“ambiente” como: “Cualquier espacio de interaccion y sus consecuencias entre la sociedad y
la naturaleza, en lugares y momentos determinados. En esta concepcion el hombre es, a la
vez, un elemento natural, en tanto ser bioldgico y un elemento social, en tanto creador de

cultura y desarrollo en su mas amplia acepcion”.

La Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, adopta una concepcién amplia del concepto

“ambiente”, al sefialar en su articulo 2°, numeral 2.3, lo siguiente:
En la Ley N° 28611 llega a establecer un concepto que engloba lo sefialado en articulo 2:

“Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al
“ambiente” o a “sus componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y
bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,
conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran
la salud individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos
naturales, la diversidad biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre

otros”

Ada Alegue sefiala que este concepto amplio de medio ambiente también ha sido citado
reiteradamente por la Corte Constitucional, como se reafirma en las siguientes referencias:
(Alegre Ch, 2011, pag. 5y 6)

Fundamento 6 / Exp. N° 0018-2001-AI/TC: “El ambiente se entiende COMO un
sistema; es decir, como un conjunto de elementos que interactian entre si. Por ende,
implica el compendio de elementos naturales, vivientes 0 inanimados, sociales y
culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen en la vida
material y psicologica de los seres humanos. Por dicha razén, es objeto de proteccién
juridica y forma parte del bagaje de la tutela de los derechos humanos. EI ambiente
es concebido como el medio en el cual se encuentran contenidos todos los factores
que hacen posible la existencia humana y la de los demas seres vivos. Por
consiguiente, alude a todas las condiciones e influencias del mundo exterior que
rodean a los seres vivientes y que permiten de una manera directa o indirecta su sana

existencia y coexistencia”
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Fundamento 17 / Exp N° 0048-2004-PI/TC: “Desde la perspectiva constitucional, y a
efectos de su proteccion, se hace referencia, de modo general, al medio ambiente
como el lugar donde el hombre y los seres vivos se desenvuelven. En dicha definicion
Se incluye “(...) tanto el entorno globalmente considerado espacios naturales y
recursos que forman parte de la naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna- como el
entorno urbano”; ademds, el medio ambiente, asi entendido, implica las

interrelaciones que entre ellos se producen: clima, paisaje, ecosistema, entre otros”

De lo anterior, podemos decir que el "medio ambiente" desde el punto de vista juridico
implica elementos, factores y recursos que son naturales y artificiales, o son independientes o
interconectados, 0 en cualquier situacion que constituya el medio en el que su vida es mas
amplia. El significado de la palabra sucede y probablemente te afecte. Por tanto, un entorno
tan imaginado es interesante para las personas, porque trasciende la esfera individual de cada
individuo y es transgénico en relacion con la vida de las generaciones presentes y futuras. La
proteccion juridica propuesta del "medio ambiente” se interpretaria como una disposicion
sobre la proteccion de la vida individual. Para proteger el derecho a la vida, la proteccion del
"medio ambiente” es otro nivel de proteccion. La ley protege la vida, pero también una vida

de calidad que promueve la dignidad humana.

Por tanto, una norma juridica sera un "entorno™ si su propdsito central es controlar el
comportamiento humano en relacion a elementos, factores y recursos que pueden influir en el
desarrollo de la vida desde el punto de vista de la proteccion del interés publico y la

transgénesis.

1.3.7. Proteccion juridica

Para Francisco Carruitero, el uso del verbo “satisfaccion” en el articulo 2 No. 22 de la
Constitucién de 1993 se refiere a la satisfaccion, la capacidad de acceder y confiar en algo en
un entorno legalmente protegido, segun el alcance que analicemos. Terminado. El verbo
"satisfaccion” también sugiere que la defensa constitucional no se refiere especificamente a
elementos, factores y recursos que sustentan directa o indirectamente la vida humana o
interrumpen su continuidad, sino que también permite la satisfaccién. Por tanto, la
Constitucién ampliara su &mbito de proteccidn a otras personas relacionadas con sus bienes
intangibles como la naturaleza social y cultural, el paisaje y la calidad de vida, que, segun el
Tribunal Constitucional, pueden incluir estos aspectos. Caracter psicolégico. (Carruitero L,
2006, p. 21) Para Francisco Carruitero también es importante la referencia a los adjetivos
"equilibrado” y "apropiado”. Si bien el contenido puede entenderse como subjetivo, esta

subjetividad explicita debe traducirse en términos concretos e intencionalmente verificables,
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con el fin altimo que afectan. ElI medio ambiente en si no debe ser equilibrado ni adecuado,
pero en términos del desarrollo de la vida o en un sentido funcional, la Constitucion es el fin
altimo que determina el area de conservacion. (Carruitero L, 2006, p. 22) Se puede decir
entonces que un presupuesto de defensa constitucional para la proteccién ambiental es
equilibrado o adecuado si contiene una gama de recursos, elementos y factores que se

encuentran individual o colectivamente vinculados o subordinados entre si.
COSTA RICA

» Segln Granados (2018), en su tesis titulada “El derecho a la consulta de los pueblos

indigenas en Costa Rica: analisis de casos”,

En Costa Rica, se han dado avances y retrocesos en el afio 2015, se reconocié
constitucionalmente el caracter multiétnico y pluricultural de la Republica y en 2016, inicio

el proceso de construccion de un mecanismo de consulta, que concluyo en 2018.

Sin embargo, aun prevalecen escenarios de conflictividad, pobreza y exclusion de los pueblos

indigenas en la toma de decisiones.

Sin duda uno de los mayores avances en costa rica fue la creacion de la sala Constitucional
en 1989, un oOrgano especializado en velar por el respeto no solo de las normas
constitucionales, sino sus principios, valores y los instrumentos internacionales de derechos

humanos vigentes.

Siendo la sala constitucional quien aplica el control de convencionalidad motivados por

acciones judiciales de personas y organizaciones indigenas.
ECUADOR

» EI Ecuador se ha establecido como un pais inclusivo y como garante de derechos
individuales y colectivos desde el Consorcio Politico Ecuador de 1998, con la

eleccion del caracter global y multiétnico del estado.

» Anteriormente, el derecho a la consulta libre e informada era uno de los derechos
colectivos reconocidos en la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, que introdujo
que el estado deberia consultar a los pueblos indigenas en casos de actividades

extractivas de recursos naturales no renovables.

 Asi y asi organizaron la sociedad y el estado. Machismo cred tremendas
desigualdades e insisti6 en mantenerlas. Si bien las mujeres llevan mucho tiempo

luchando por la igualdad, solo recientemente hemos comenzado a aceptar esta
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dimension de la realidad y aun queda mucho por hacer. Queda mucho por hacer en
materia de tolerancia y garantia del derecho a la diversidad de las minorias sexuales,

que aun hoy son perseguidas e incluso culpables.
«  Constitucion Politica de Ecuador - ARTICULO 57 numeral 7, 17.
» Constitucién Politica de ecuador - ARTICULO 398
1.3.8. Analisis de la legislacién

1.3.8.1. Derechos fundamentales de la persona toda persona tiene derecho

e ARTICULO 44. Llega a sefalar los primordiales deberes que debe realizar el estado a
favor de la poblacidn.

e ARTICULO 55. Sefiala y habla sobre los tratados que se encuentra suscripto el estado

peruano

1.3.8.2. Ley 29785 ley del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas

ARTICULO 2. El presente articulo establece que los pueblos conocidos como indigenas

deberan ser informados de todo lo relacionado a las tierras y los proyectos a realizar.

ARTICULO 3. El proposito de la consulta es llegar a un acuerdo o acuerdo sobre la accion
legal o administrativa entre el Estado y los pueblos locales o indigenas que garantice su
participacion en el proceso de decision y aprobacion del Estado a traves del dialogo

internacional. Medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

1.3.8.3. Ley n° 27867 ley organica de gobiernos regionales

Articulo 4.- Es el deber de los gobiernos regionales en participar en el desarrollo de las

tierras a favor de los poblados y del estado.

28611 Art 3 Ley general del ambiente

“Toda persona tiene el derecho a participar responsablemente en los procesos de toma

de decisiones, asi como en la definicidon y aplicacion de las politicas y medidas relativas
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al ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno de los niveles de gobierno. El

Estado concierta con la sociedad civil las decisiones y acciones de la gestion ambiental”.
1.3.8.4. Legislacion comparada

PACTOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

Convenio 169 de la OIT.

Articulo 2

Para proteger los derechos de estas personas y garantizar el respeto de su integridad, los
gobiernos deben de asumir la responsabilidad de una accién integrada y coordinada con la

participacion de las personas en cuestion.
Articulo 6
Para implementar las dispersiones de esta Convencion, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, atraves de las acciones adecuadas y
especialmente a traves de sus organismos representativos, cada vez que se prevea una

accion legislativas o administrativas que tenga un impacto directo sobre ellos;

b) implantar los medios los cuales mediante los pueblos interesados puedan participar
libremente, en otras areas de la poblacién, y a todos los niveles en la toma de
decisiones en organismos electivos y administrativos y de otra indole responsables de

politicas y programas que les conciernan;
Avrticulo 7

Los afectados deben tener derecho a establecer sus propias prioridades en relacién con el
proceso de desarrollo, ya que esto afectara sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual, asi como la forma en que ocupan o usan la tierra. En la medida de lo posible, su
desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, estas personas deben participar en la
formulacion, implementacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo

nacionales y regionales que puedan afectarlos directamente.
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Articulo 15

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberén protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a

participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos.

Si el gobierno posee o reserva recursos minerales o de agua subterrénea, o disfruta de los
derechos de otros recursos en la tierra, los gobiernos establecen o contindian consultando con
las partes interesadas antes de tomar accion o autorizar para determinar si Y en qué medida
sus intereses se ven perjudicados por cualquier plan para explorar o explotar los recursos

disponibles en cualquier tierra.
Articulo 16

Cuando se considere especificamente que estas personas necesitan reubicacion y
desplazamiento, deben hacerlo Unicamente por su propia voluntad y con plena conciencia de
los hechos. En caso de insatisfaccion, la reubicacion y la reubicacion deben realizarse solo
después de seguir los pasos apropiados segun lo determine la Ley Nacional, incluida la

consulta publica si es necesario.
Articulo 17.

Siempre que se tenga en cuenta su capacidad para segregar sus tierras o se deba consultar a

las personas en cuestion para garantizar su derecho a tierras fuera de su comunidad.

DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Articulo 19

El presente articulo sefiala que toda actuacion realizada por el gobierno deberd ir de la mano
con los representantes de buena fe con el Unico propdsito de obtener beneficios correctos para

los pueblos indigenas.
Articulo 28

1. Tradiciolmente, los pueblos indigenas han podido obtener una compensacion justa y

equitativa por las tierras, los territorios y los recursos que se les han ocupado o utilizado y
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que hayan sido retenidos, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento

libre, previo e informado.

2. La indemnizacidn consistira en tierras, territorios y recursos de similar calidad, extension y
condicion juridica o en una indemnizacibn monetaria u otra reparacion adecuada, salvo

acuerdo en contrario de los interesados.
Articulo 32

Este se encuentra dividido en 3 incisos, donde sefialan claramente que los pueblos indigenas
tienen derecho a elegir y seleccionar la mejor decision favorable para las tierras; asi de esta
manera el estado o el gobierno debera realizar las actividades con respaldo de los pueblos

indigenas.
DECLARACION DE RIO DE 1992
PRINCIPIO 10

La mejor manera de tratar los asuntos ambientales es involucrando a todos los ciudadanos

interesados, en el nivel que corresponda.

A nivel nacional, todas las personas deberan tener acceso adecuado a la informacion
ambiental que ofrece las autoridades publicas, incluyendo de la informacién sobre los
materiales y las actividades que representen un peligro en sus comunidades y como participar
en los procesos de TOMA DE DECISIONES

Los estados deberan proporcionar e impulsar la sensibilizacion y la participacion de la
poblacion orientando la informacion a préactica de todos. Debera facilitar el acceso seguro a
los procedimientos judiciales y administrativos, incluida la compensacion de dafios y los

recursos pertine ntes.

CONSTITUCION POLITICA DE ECUADOR

Cualquier decision o autoridad del estado que pueda afectar el MEDIO AMBIENTE DEBE
SER CONTACTADA POR LA COMUNIDAD, la cual sera informada de manera completa
y oportuna. El estado sera objeto de las consultas. La ley regula las consultas previas, la
participacion ciudadana, las condiciones, el tema de la consulta. EI gobierno evaluara la
opinion publica de acuerdo con los criterios establecidos en las leyes e instrumentos

internacionales de derechos humanos. Si el procedimiento de consulta anterior provoca el
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desacuerdo de la mayoria de la comunidad, la decision de ejecutar el proyecto por decision

racional o no, no serd tomada por la autoridad administrativa competente de acuerdo con la
ley.
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

Articulo 330.

De acuerdo con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas se rigen por consejos
conformados y normalizados segin los usos y costumbres de sus comunidades y que

cumplen las siguientes funciones:

1. Asegurar la aplicacién de las normas legales para el uso del suelo y asentamientos de sus

areas.

2. Plantear politicas, planes y programas de desarrollo econdmico y social en su territorio, de

acuerdo con el Plan Nacional de Desarrollo.

3. Promover las inversiones puablicas en sus territorios y asegurar su adecuada

implementacion.
4. Distinguir y asignar sus recursos.
5. Cuidar la conservacion de los recursos naturales.

6. Disponer los programas y proyectos originados por las diferentes comunidades en su

territorio.

7. Cooperar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las

instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.

8. Personalizar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entidades a las cuales

se integren; y

9. Los previstos en la Constitucion y la ley. Paragrafo. Las explotaciones de los recursos
naturales en las areas autoctonas se realizan sin comprometer la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas. Los gobiernos fomentaran la participacién de
representantes de las respectivas comunidades en las decisiones que se tomen en relacion con

dicha explotacion.
1.3.9. Analisis de la jurisprudencia

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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1.3.9.1. SENTENCIA EXP. N.° 03343-2007-PA/TC
CASO: CORDILLERA ESCALERA

La presente sentencia sefiala que la accién de amparo aplicada en el afio 2006 contra la
empresa Occidental Petrolera del Perd, por el hecho de que los pueblos indigenas consideran
que estan vulnerando sus derechos al correcto desarrollo de su vida, salud de la misma y otras

integrantes familiares, ya que exigen que se detenga la extraccion de la reserva natural.

1.3.9.2. SENTENCIA 05427-2009-PA/TC: LA FUERZA NORMATIVA DEL
CONVENIO 169 DE LA OIT:

CASO: DEMANDA DE CUMPLIMIENTO QUE PRESENTO AIDESEP CONTRA EL
MINISTERIO DE ENERGIA MINAS

Esta sentencia es un procedimiento de conformidad interpuesto por AIDESEP contra el
Ministerio de Energia Minas, por no haber adecuado y desarrollado reglamentariamente el
Convenio 169 de la OIT, en el tema del derecho a la consulta. Esta sentencia es importante

por tres razones:

- Establecimiento de un procedimiento de cumplimiento que prescribe el cumplimiento
de leyes y reglamentos administrativos. EI TC observa, sin embargo, que este
procedimiento de armonizacion servird a partir de ahora también para cumplir con
estandares constitucionales como el Convenio 169 de la OIT.

- Desarrolla el poder normativo de las normas con el poder de la ley, aunque no tienen
desarrollo normativo legislativo.

- TC no solo analiza el Departamento de Energia y Mineria para regular el derecho a
las consultas y alienta al Congreso a aprobar la Ley de Consultas, sino que también
analiza todas las normas regulatorias emitidas por dicho Departamento y analiza su

relacion con la OIT. -La Convencion 169 es compatible.

1.3.9.3. SENTENCIA 00022-2009-PI/TC: EL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL
DEL DERECHO A LA CONSULTA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TC):

CASO: TUANAMA vs DC. 1089

Es un proceso de inconstitucionalidad contra una medida legislativa no consultada. La
demanda fue presentada por el Apu Gonzalo Tuanama Tuanama de la etnia Awajun del
departamento de San Martin, acompafiado por mas de 5 000 awajuns, contra el Decreto

Legislativo N° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacion y
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Titulacion de Predios Rurales. La demanda fue planteada el 1 de julio de julio de 2009. §VI.

El Derecho de consulta como di&logo intercultural

El Convenio N.° 169 de la OIT tiene el objetivo erradicar modelos de desarrollo que buscan
asimilar a los pueblos indigenas a la cultura dominante. No se pretende situar a los pueblos
indigenas sean superiores al resto de la poblacion, sino, que se vean beneficiados
efectivamente con los derechos fundamentales en beneficio de la mayoria de la sociedad. En
efecto, los pueblos indigenas han existido desde antes de la creacion del Estado peruano, pero
su presencia no ha significo su visibilidad o participacion efectiva en las politicas de
desarrollo. Es por ello que se debe tomar en cuenta el olvido histérico que estas poblaciones
han padecido a fin de poder comprender las normativas que se han desarrollado para proteger
su particular realidad socioldgica, cultural, politica y econémica. Por lo tanto, la proteccion
que otorga el acuerdo se centrae en elementos precisos e necesarios para el mantenimiento y
garantia de la existencia de los pueblos indigenas, sin perjuicio de su desarrollo y voluntaria
participacion en la economia global. Un ejemplo de ello serd la regulacion relativa a las
tierras, el reconocimiento y respeto de su identidad y la procura de niveles superiores de

educacion, salud y calidad de vida.
En dicha disposicion se indica lo siguiente:

1. Alaplicar las disposiciones del presente Acuerdo, los gobiernos consultaran : a) a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus organismos representativos, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente;

2. Las consultas que se realicen sobre la aplicacion de este Acuerdo debera efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a

un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

“En caso de que pertenezcan al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos
deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion

equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”
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ANALISIS:

Esta sentencia es la mas relevante, debido a que no solo reconoce a la consulta previa de los

pueblos indigenas sino que también aplia el alcance del derecho, principios, etapas y

caracteristicas de la consulta previa, haciendo asi un aporte esencial para la aplicacion de este

derecho. EIl Tribunal Constitucional en sus fundamentos desarrolla lo siguiente en cuanto al

derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas:

Afirmacion del inicio de la fuerza vinculante del Convenio 169 de la OIT (f.j.41).
El objetivo del derecho a la consulta es establecer el dialogo intercultural (f.j.14).
Establecer reglas para definir la afectacion directa a los pueblos indigenas (f.j.19).

Admite que se consultara a aquellos pueblos indigenas en cuyo territorio desarrollen
las actividades, y ademas que estos se encuentren proximos al lugar sefialado y

puedan verse afectados. (f.j.23).
Afirmacion de los principios de la consulta previa (f.j.26)

Sefiala que se examinar la utilidad del principio de buena fe, por ejemplo, cuando se
intente desempefiar con la simple exactitud de la consulta y no exista real intencion de
llegar a un acuerdo o cuando se intente burlar la buena fe de los pueblos indigenas, y
se hagan, por decir, talleres informativos haciéndoseles pasar como procesos de
consulta (f.J.28)

Indica que el proceso a la consulta debe realizarse antes de adoptarse la medida a

consultar (f.j.36)

Determina el contenido constitucional protegido del derecho a la consulta i) el acceso
a la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta; v,

iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta” (f.j. 37)

Se determinar las reglas sobre las fases del proceso de consulta (f.j.41)

1.3.10. Defensoria del pueblo “reporte de conflictos socioambientales n° 126” (agosto
2014)
TIPO N° CASOS
SOCIO AMBIENTAL 13
. CASOS
DEPARTAMENTO DESCRIPCION
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AMAZONAS

Tipo: Socio ambiental.

Caso: La Coordinadora de los Pueblos
Amazonicos y algunas comunidades del
distrito de Santa Maria de Nieva se
oponen al contrato de concesién del lote
116 de la empresa Maurel Et Prom Per(
S.AC. por temor a wuna posible
contaminacion y por no haberse realizado
consulta previa. Otras organizaciones
indigenas, por el contrario, aceptan la
presencia de la empresa. EI 12 de agosto
del 2014, la Comision Especial
Permanente de los Pueblos Awajin y
Wampis (CEPPAW) present6 una accion
de amparo ante el Juzgado Especializado
en lo Constitucional de Turno de la Corte
Superior de Justicia de Lima en contra
del Ministerio de Ebenrgia y Minas
(MINEM) y Perupetro por haber omitido
el derecho de Consulta Previa en la
concesion del Lote 116, operado por la

empresa Maurel Et Prom.

Ubicacién: Distrito de Santa Maria de

Nieva, provincia de Condorcanqui.

Tipo: Socioambiental. Caso: Temor de la
poblacién por la contaminacion
ambiental y ademas exigen que se realice
la consulta previa, puesto que son
pueblos indigenas y solicitan informacion
a la empresa Minera Southern Per(
Copper Corporation, sobre las

actividades de exploracién minera que
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APURIMAC

vienen realizando en sus territorios.
Ubicacion: Comunidad campesina de
Tiaparo, distrito de Pocohuanca,
provincia de Aymaraes.

APURIMAC

Tipo: Socioambiental. Caso: Temor de la
poblacion  por la  contaminacion
ambiental y ademas exigen que se realice
la consulta previa, puesto que son
pueblos indigenas y solicitan informacion
a la empresa Minera Southern Peru
Copper  Corporation, sobre las
actividades de exploracion minera que
vienen realizando en sus territorios.
Ubicacion: Comunidad campesina de
Tiaparo, distrito de  Pocohuanca,

provincia de Aymaraes.

AYACUCHO

Tipo: Socioambiental.

Caso: Pobladores del distrito de Chuschi
se oponen al desarrollo de actividades de
exploracion por parte de la Empresa
Minera Rio Plata S.A.C, por temor a la
afectacion de una zona considerada
cabecera de cuenca del rio Cachi, la
afectacion al abastecimiento de agua que
ello podria ocasionar y la afectacion al
medio ambiente. Ademas exigen que se
realice la debida consulta previa, puesto
que ellos se autodeterminan pueblos
indigenas Ubicacion: Anexo Rumichaca,
comunidad campesina Chuschi, distrito

de Chuschi, provincia de Cangallo.
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CAJAMARCA

Tipo: Socioambiental.

Caso: Autoridades, representantes de
organizaciones de la sociedad civil y
comuneros de las provincias de
Cajamarca, Celendin 'y Hualgayoc
demandan que se declare la inviabilidad
del proyecto de exploracibn minero
Conga de la empresa minera Yanacocha
S.R.L., por los impactos ambientales
negativos susceptibles de generarse en el
ambiente, ante la presunta afectacion a
cuatro lagunas consideradas como
cabecera de cinco cuencas hidrograficas.
Ademas la comunidad campesina de
Rejopampa, exigen se realice la debida
consulta previa , ya que ellos seran los
mas afectados al realizarse la actividad
minera Ubicacion: Distritos de Huasmin
y Sorochuco, provincia de Celendin,
distrito de La Encafiada, provincia de

Cajamarca.

CAJAMARCA

Tipo: Socioambiental.

Caso: Sectores de la comunidad
campesina de Pulan se oponen al
desarrollo del proyecto minero La Zanja
(compafia minera La Zanja S.R.L.) por
temor a la contaminacion ambiental que
puede generar al encontrarse en una zona
considerada cabecera de cuenca y ademas

exigen el proceso de consulta previa.
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Ubicacion: Distrito de Puldn, provincia
de Santa Cruz.

CUSCO

Tipo: Socioambiental.

Caso: Pobladores de la Comunidad
Campesina de Canchis se oponen a la
construccion de la central hidroeléctrica
de Sallca Pucara pues sefialan que dejaria
sin agua a sus localidades. Se oponen
también a las concesiones mineras en la
provincia y exigen se realice la debida
consulta previa y asi el Estado tome en
cuenta su posicion respecto de dichos
proyectos. Ubicacion: Distritos de San

Pablo y Sicuani, provincia de Canchis.

JUNIN

Tipo: Socioambiental.

Caso: La comunidad campesina de
Pachachaca se opone a la construccion de
una planta de produccion de cal por
temor a la contaminacién en la zona y
exigen se realice la debida consulta
previa para que puedan informarles
respecto de los impactos ambientales que
puede producir dicha construccion.
Ubicacion: Distrito de Yauli, provincia
de Yauli.
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LAMBAYEQUE

Tipo: Socioambiental. Caso: Un sector de
autoridades, dirigentes y poblacion del
distrito de Cafiaris y de la comunidad
campesina San Juan de Kafaris se
oponen a las actividades que desarrolla la
empresa Cafiariaco Copper Per( S.A. por
temor a una posible contaminacion al
ambiente. Adicionalmente la Comunidad
campesina San Juan de Kariaris exige que
se respete los resultados de la asamblea
comunal de fecha 30 de septiembre de
2012, el reconocimiento como pueblo
indigena y el respeto a sus derechos
como tales. Ubicacion: Comunidad
campesina de San Juan de Kanaris,
distrito de Cafiaris, provincia de

Ferrefafe.

LORETO

Tipo: Socioambiental.

Caso: Un sector de comunidades nativas
del Morona y sus organizaciones
representativas se oponen al desarrollo de
actividades de hidrocarburiferas en el lote
64 por parte de la empresa Talisman por
la posible contaminacion ambiental y por
la ausencia del proceso de consulta
previa, lo cual ha originado discrepancias
entre  organizaciones representativas.
Ubicacion: Distrito Morona, provincia de

Datem del Maranén.

Tipo: Socioambiental.

Caso: La Federacién de Comunidades
Nativas del Corrientes (FECONACO), la
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LORETO

Federacion de Pueblos Indigenas del
Pastaza (FEDIQUEP), la Federacion de
Comunidades  Nativas  del  Tigre
(FECONAT) y la Asociacion Cocama de
Conservacion y Desarrollo de San Pablo
de Tipishca (ACODECOSPAT),
demandan a la empresa Pluspetrol Norte
S.A. el pago de una compensacion por las
tierras comunales que ocupa por las
actividades de exploracion y explotacion
de petrdleo asi como la remediacion de
pasivos ambientales ocasionados asi
como demandan al Estado la atencion de
los problemas ambientales y sociales
generados, y el reconocimiento de
derechos de los pueblos indigenas antes
del inicio del proceso de consulta
respecto al lote 192 (Lote 1 AB).
Ubicacion: Distrito de Trompeteros,

provincia de Loreto.

PASCO

Tipo: Socioambiental.

Caso: Pobladores de la Comunidad
Campesina Chaupimarca se oponen a la
ampliacion del tajo abierto de
explotacién minera a favor de la empresa
minera Cerro S.A.C. debido a los
impactos ambientales y en la salud de las
personas que la actividad minera ha
generado y ademas por la ausencia del
proceso de consulta. Ubicacién: Distrito

de Chaupimarca, provincia de Pasco.
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Tipo: Socioambiental.

Caso: Rechazo de la poblacion de las
Comunidades campesinas de Yanta,
Segunda y Cajas a las actividades
mineras que pretende desarrollar la
Empresa Minera Rio Blanco Copper S.A.
PIURA en la zona, debido a la contaminacion
ambiental que podria generar en un
ecosistema como el de los paramos y
bosques de montafia, considerados
fragiles y wvulnerables, que requiere
niveles de proteccion adecuados vy
ademas exigen la debida consulta previa.
Ubicacion: Distrito de EI Carmen de la

Frontera, provincia de Huancabamba.

ANALISIS Y DISCUSION:

Si bien, lamentablemente, tres afios después de la aprobacion de la Ley de Consulta
Preliminar, el Estado sigue incumpliendo el procedimiento obligatorio de consultas
previas con los pueblos indigenas, no existe un esfuerzo estatal para mejorar la
capacidad de los funcionarios para enfrentar el desafio de realizar el proceso de
consulta. Actualmente después de Perupetro S.A. Existen 3 procesos de consulta
preliminar en sus etapas iniciales en el sector de hidrocarburos y 2 procesos de
consulta preliminar que se han completado hasta el momento en hidrocarburos. Estos
procesos terminados no tuvieron éxito porque los pueblos indigenas no estaban
satisfechos, porque no entendian sobre qué se les consultaba. Sin embargo, aun no se
ha realizado un proceso de consulta en los Andes. Segun el informe No. En 126
defensores del pueblo hay actualmente 13 conflictos socioecoldgicos por consultas
previas. El Estado continta otorgando concesiones sin consulta previa, desconociendo
puntos de vista y respetando el derecho de los pueblos indigenas a disfrutar de un

ambiente digno y equilibrado para el desarrollo de la vida.
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Los pueblos indigenas alientan al estado a realizar un procedimiento de consulta
preliminar, ya que el derecho a la consulta previa esta consagrado en los articulos 6, 7
y otras partes del Convenio nim. 169, como en la propia Convencion. Ley de
Consultas Previas num. 29785. Estos indigenas antes mencionados no se oponen a la
inversion privada, simplemente exigen que las inversiones se realicen sin perjuicios a
sus derechos. El respeto a los derechos de los pueblos indigenas tiene como objetivo
lograr el equilibrio entre el desarrollo de proyectos de inversion y la proteccion del
medio ambiente. Ademas, las comunidades agricolas exigen se les reconozca como
pueblos indigenas, debido a que el presidente Ollanta Humala Tasso no reconoci
como pueblos indigenas a quienes viven en la region andina del pais. Esto se debe a
temor que la consulta previa sea un obstaculo para la inversion. Asi, se reconocera a
las comunidades agricolas como grupos humanos que viven en la sierra andina
peruana , asi se enfrentaria a un escenario posible de realizar la consulta previa, por
ejemplo, sobre los proyectos de inversion minera. Por ello, el mandatario sefialo dos
puntos de interés nacional, que son importantes para los pueblos indigenas del Peru:
el reconocimiento de los pueblos indigenas y el uso de la consulta previa. Cabe
reiterar que la definicion de pueblos indigenas contenida en la Ley de Consulta Previa
es incorrecta, debido a que no se ajusta al Convenio N° 169 de la OIT. Para Raquel
Yrogoyen Fajardo en la entrevista realizada por la revista Comunicaciones Aliadas

(3

menciona lo siguiente: “...que estén reconocidos o no, que la ley les llame
comunidades nativas campesinas, rondas, grupo agrario, no importa, ni tampoco que
no les dé ningun nombre. Lo importante es que ellos tengan conciencia de que
descienden de un pueblo que estaba antes del Estado (actual se estableciera) y que
tienen una institucion propia. Con estos criterios es suficiente para que el Estado esté
obligado a aplicar los derechos del Convenio N° 169 de la OIT y los que el derecho
internacional otorga a los pueblos indigenas” (Comunicaciones Aliadas, 2011, pag. 3
y4)

En esta situacion: la responsabilidad recae en el Estado: porque esa responsabilidad
recae en los permisos estatales para el desarrollo de actividades mineras: etc. que se
adjudican sm ponderar adecuadamente los posibles dafios desde una perspectiva legal
y ambiental. Para Henri Carhuatocto: el derecho a un ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida es un derecho fundarnental para proteger la
calidad de nuestro medio ambiente o el medio ambiente en beneficio de nosotros
mismos: e indirectamente en beneficio de otras personas (Carhuatocto S: 2010: p. 4)
Por lo tanto, los pueblos indigenas tienen derecho a expresar sus preocupaciones a
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través de consultas. Por ejemplo, pueden indicar las razones por las que no se deben
extraer recursos o por qué algunas no se deben extraer recursos o porque algunas
areas deben de ser excluidas debido a los problemas ambientales, impacto de lugares
sagrados, contaminacion ambiental, problemas de salud, pérdida de ingresos
economicos. Entre otras cosas, el Estado debe estar obligado a tomar una decisién
debidamente motivada, tomando en cuenta las propuestas y recomendaciones de los
pueblos indigenas o indigenas durante el proceso de didlogo, y deben tomarse las
medidas necesarias para asegurar el pleno goce y ejercicio de sus derechos. Por lo
tanto, el Estado debe proteger el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas, para poder garantizar a su vez la proteccion del derecho a gozar de un
ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de su vida.

1.4.  Formulacién del problema
¢El actual mecanismo de consulta previa dado en el Pert cumple con los parametros
internacionales como es el convenio 169 de la OIT y la convencion americana de los pueblos

indigenas?

1.5.  Justificacion e importancia del estudio
La presente investigacion es necesaria porque permite analizar y explorar las diversas

tendencias existentes en cuanto al tratamiento legal de los derechos de los pueblos indigenas.

Tanto en el ambito nacional e internacional, dotando de esa manera a la tesis los
adecuados fundamentos, parametros, para llegar a conclusiones propias y adecuadas a la

investigacion.

Esto tambien es muy importante para los operadores en los circulos legales y legales.
Porque el aporte de esta investigacion puede promover un mejor desempefio y / o

comprension del impacto de los problemas y sus posibles soluciones.

1.6.  Hipotesis

Se consideran las siguientes hipotesis

H1: Si se implementa y adecua el actual mecanismo de consulta previa de acuerdo a las
disposiciones contenidas en el Convenio 169 de la OIT, y teniendo en cuenta el derecho
comparado, entonces se evitaran discordancias normativas y se garantizara la proteccién

del derecho de libre democracia y bienestar de los pueblos indigenas.
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HO: Si no se implementa y no se adecua el actual mecanismo de consulta previa de acuerdo a
las disposiciones contenidas en el Convenio 169 de la OIT, y teniendo en cuenta el
derecho comparado, entonces no se evitaran discordancias normativas y se garantizara la

proteccion del derecho de libre democracia y bienestar de los pueblos indigenas.

1.7.  Objetivos

1.7.1. Objetivos general
Determinar la importancia de la consulta previa y la eficacia del derecho a la consulta

previa, integrando planteamientos teoricos; respecto a normas nacionales que regulen el

derecho de los pueblos indigenas (consulta previa), y normas internacionales.

1.7.2. Objetivos especificos
a. Conocer el nivel de percepcién de representantes de la comunidad juridica, de los

Gobiernos Regionales y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas sobre la ley del
derecho a la consulta previa en los pueblos indigenas de Ahuajum Huampin.

b. Analizar las causas del incumplimiento del proceso de consulta previa por parte del
Poder ejecutivo hacia los pueblos indigenas.

C. Explicar el grado de eficacia o deficiencia existente en la legislacién nacional vigente

sobre consulta previa, y su relacion con el Derecho Comparado.

d. Elaborar un proyecto de ley que derogue la ley 29785, Ley de la Consulta Previa para

el desarrollo sostenible y bienestar de los pueblos indigenas.
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Il. MATERIAL Y METODO
2.1. Tipo y disefio de estudio de la investigacion
2.1.1. Tipo:

La presente investigacion es de tipo mixta, considerandose aspectos cuantitativos y
cualitativos de la investigacion, al respecto Padrén (2006) se refiere a medir este tipo de
investigaciones mediante el uso de equipos que recolectan informacién de la poblacion de
investigacion y luego la procesan para obtener los resultados en tablas y graficos que reflejen
los datos estadisticos obtenidos.

2.1.2. Disefno:

No Experimental, es la que se realiza sin manipulacion deliberada de variables. Es
decir, observar el fendbmeno tal como ocurre en su entorno natural y luego analizarlo. Como
sefialoé Kerlinger (1979, p. 116). La investigacion no experimental o la investigacion posterior
a un evento se refiere a cualquier investigacion en la que es imposible manipular variables o

asignar sujetos o condiciones al azar. Se observan en el medio natural y en la realidad.
Por el enfoque:

Descriptivo, es un método eficaz para investigar temas o temas especificos, y es un
requisito previo para una investigacion mas cuantitativa. Aunque existen preocupaciones
razonables sobre la validez estadistica, este tipo de investigacion representa una valiosa

herramienta cientifica siempre que los investigadores puedan comprender sus limitaciones.

2.2.  Poblacion y muestra
2.2.1.Poblacion

La poblacion estd representada por representantes de los Gobiernos Regionales y
Locales, operadores del derecho y dirigentes de las comunidades indigenas de la localidad de

Ahuajum Huampin.

2.2.2.Muestra
Para esta investigacion, la muestra es no probabilistica, es decir estd conformada por
un total de 50 participantes como unidad de analisis, de la localidad de Ahuajum Huampin

distribuidos de la siguiente manera:
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Tabla 1.

Poblacion y muestra de la investigacion

Unidad Total
Campesinos 15
Fiscales S
Dirigente indigena 10
Alcaldes 1
Policias 15
Defensoria del pueblo 4
Total 50

Nota. Elaboracién propia

2.3. Variables, operacionalizacion
Variable independiente: Consulta previa

Variable dependiente: Derecho al libre desarrollo y bienestar de los pueblos indigenas.

Tabla 2.

Operacionalizacion de variables.

Variable  Definicién conceptual  Dimensiones Indicador Técnica/
Instrumento
Alcances de la ley
Es el derecho que tienen N°29875.
las comunidades Proteccion del derecho a
indigenas a ser la consulta previa.
consultados Derecho de la consulta
previamente como un Normativa previa.
Consulta  mecanismo de Complimiento con el
previa efectivizar el derecho de objeto de la consulta
la comunidad en la previa.
adopcién de decisiones Aplicacion de la ley
que les puedan N°29875 Encuesta/
afectarlos. (Rosas, Modificacién de la ley cuestionario
2015) N° 29875

Sensibilizacién

Informacién sobre
proyectos mineros
Mecanismos de
informacion

Legalizacion de los
proyectos mineros
Mecanismos de defensa
Procedimiento de la
consulta previa

Sujeto de
derecho

Estandares
internacionales de
defensa
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Proteccion del estado
Implementacion de
politicas de proteccion
Voluntad politica.

Segin  Rubio (2011): Derechos de Libre de expresion de la

Esto significa que el participacion libertad

Derecho desarrollo humano tiene Libre derecho de

al  libre todo el potencial legitima defensa.

desarrollo indispensable y debe Derechos Universalidad

y cumplirse durante toda humanos Insaciabilidad

bienestar  la vida antes de alcanzar Obijetividad

de los el nivel apropiado. Colaboracion

pueblos Derechos Biodiversidad Encuesta/

indigenas ambientales Normas juridicas  cuestionario
ambientales
Aprovechamiento
sostenible

Fuente: Elaboracion propia.

2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

2.4.1. Técnicas de recoleccion de datos
La técnica de la encuesta:

En la investigacion se utilizd la técnica de la encuesta relacionada a las dos variables
con la finalidad de recabar informacion respecto a las variables en estudio, y con ello poder
recabar la informacion necesaria sobre la situacion actual de los pueblos indigenas, sus

derechos y la consulta previa.

Segun Herndndez et al., (2014), la encuesta se define como ‘“implementar

procedimientos estandarizados para recopilar informacion de un gran nimero de sujetos”

(pagina 240).

La técnica del andlisis documental:

Utilizaremos y analizaremos diferentes teorias relacionadas con el tema de
investigacion, argumentaremos y encontraremos las mejores sugerencias teoricas en el pais y
en el exterior, asi como la jurisprudencia involucrada en esta investigacion, para confirmar la

hipdtesis estudiada.
Técnica del fichaje:

Esta técnica permite tarjetas de resumen y texto detallado. Hay libros y documentos
que las universidades pueden brindar como recursos, aqui puedo apreciar los conceptos
relacionados con las consultas previas con Peru y la violacion de los derechos de los pueblos

indigenas, asi como la relacion con los convenios de la OIT y la legislacion comparada.
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2.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Segln Hernandez et al. (2014), significa que una herramienta de medicion es un
recurso que utilizan los investigadores para registrar datos sobre las variables de la pregunta
de investigacion. También sefialaron que las puntuaciones en la escala Likert se obtienen
sumando los valores obtenidos para cada frase. Por lo tanto, se denomina "escala de

acumulacion™ (pagina 242).
Cuestionario:

Es una herramienta de investigacion que consiste en una serie de preguntas y otras

indicaciones con el propdésito de obtener informacion de los consultados.

En esta investigacion se aplicardn dos cuestionarios tanto para la variable

independiente como dependiente.

2.5.  Procedimiento de analisis de datos

El procesamiento de los datos de esta investigacion se realizara mediante el uso del
siguiente software: Excel, herramientas informaticas, software estadistico (como SPSS), con
el fin de poder borrar los datos obtenidos de la encuesta, y luego confeccionar una grafica

para continuar la operacion. Describalos y discuta los resultados en detalle al final.

2.6.  Criterios éticos

a) Confidencialidad: Los investigadores se comprometen a proteger la informacion
proporcionada por diversas instituciones y a utilizarla adecuadamente para fines
de investigacion.

b) Justicia: La investigacion suele ser justa ya que el beneficio directo es que la
sociedad puede luchar y hacer valer los derechos de los pueblos indigenas, lo que
contribuye al desarrollo del Perii como Estado.

c) Consentimiento informado: Con declaracién previa, los empleados son
informados sobre lo que se esta haciendo y han expresado su consentimiento.

d) Informacién: Se le ha ampliado y comunicado el propdsito y propdsitos de esta
investigacion para que comprenda lo que se requiere para participar.

e) Voluntariedad: Esto es lo mas importante, porque con su consentimiento
demuestra que su participacion en cooperacion con la primera investigacion es

completamente voluntaria.

2.7.  Criterios de rigor cientifico

52


https://es.wikipedia.org/wiki/Investigaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Pregunta

Los criterios de rigor cientifico que se tomaran en cuenta para la investigacion son los
determinados por Norefa, L.; Alcaraz-Moreno, Rojas, J. y Rebolledo-Malpica (2012) que a

continuacién se detallan:

a) Credibilidad mediante el valor de la verdad y autenticidad: Obtendréan los resultados
de las variables de observacion e investigacion a través de los resultados que los participantes
consideren correctos; la observacion de las variables se realizara de forma permanente en sus
propios escenarios; y la discusion dentro se explicara en detalle a través del proceso de

triangulacion.

b) Transferibilidad y aplicabilidad: Alcanzar resultados generara informacion valiosa a
través de la transferibilidad, generando asi bienestar organizacional. EIl proceso se describira
en detalle en el entorno de la investigacion, incluyendo quiénes seran los participantes de la

investigacion.

C) Con lo referido a la recogida de los datos se determinard mediante el muestreo
teorico, ya que se codificara y analizara de forma inmediata la informacion proporcionada.
Por ultimo, se procedera a la recogida exhaustiva de datos mediante el acopio de informacion
suficiente, relevante y apropiada mediante el cuestionario, la observacion y la

documentacion.

d) Consistencia para la replicabilidad: Los resultados se obtendran de la encuesta mixta.
Para determinar la consistencia de la investigacion se triangulara la informacion (datos,
investigadores y teorias) para fortalecer el informe de discusion. El cuestionario utilizado
para la recoleccion de informacion sera certificado por un evaluador externo para verificar la
pertinencia y relevancia de la investigacion, por tratarse de datos de la fuente principal. La
continuidad del proceso de recoleccién de datos serd analizada y explicada en detalle

mediante el uso de métodos cientificos (empiricos, criticos y empiricos).

e) Confirmabilidad y neutralidad: Los resultados determinados por la investigacion
seran auténticos en la descripcion. La precision radica en comparar los resultados con la
literatura existente, las encuestas ambientales internacionales, nacionales y regionales

realizadas son similares a las variables menores de 5 afos.
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1. RESULTADOS
3.1. Tablas y figuras
Tabla 3.

Conocimiento del Derecho a la Consulta Previa

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 5 14,3%
No Opina 2 5,7%
De Acuerdo 9 25,7%
Totalmente de Acuerdo 18 51,4%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinidn de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales, locales y
dirigentes de las comunidades indigenas

60.0%
51.4%
50.0%
40.0%
30.0% 25.7%
20.0% 14.3%
% . (o)

ook o . 5.7%

0.0% .

Totalmente en En Desacuerdo No Opina De Acuerdo  Totalmente de
Desacuerdo Acuerdo

Figura 1.Conocimiento del Derecho a la Consulta Previa.

Nota: EI51,4% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo pues
conocen la consulta previa, el 25,7% se mostraron de acuerdo, 5,7% no opina, 14,3% se
mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite
verificar que la mayoria de cual conlleva a verificar que la mayoria de representantes de la
comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales y Locales y dirigentes de las comunidades

indigenas conocen el derecho a Consulta Previa.
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Tabla 4.

Existe una debida proteccion del derecho a la consulta previa por parte de nuestra
legislacion

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 4 11,4%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 8 22,9%
Totalmente de Acuerdo 19 54,2%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinion de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.

60.0% 54.29%
50.0%
40.0%
30.0%
22.9%
20.0%
11.4%
(0)
10.0% 8.6%
]
0.0%
Totalmente en En Desacuerdo No Opina De Acuerdo  Totalmente de
Desacuerdo Acuerdo

Figura 2. Existe una debida proteccion del derecho a la consulta previa por parte de nuestra

legislacion.

Nota: EI 54,3% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo pues
existe la debida proteccion del derecho a la consulta previa por parte de nuestra legislacién, el
22,9% se mostraron de acuerdo, 8,6% no opina, 11,4% se mostraron en desacuerdo y 2,9%
se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite verificar que la mayoria considera

existe una debida proteccion del derecho a la Consulta Previa.
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Tabla 5.

Sobre la Modificacion de la Ley 29785 sobre el derecho a la consulta previa con el fin de
incorporar a las comunidades campesinas

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 2 5,7%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 10 28,6%
Totalmente de Acuerdo 19 54,2%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinion de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.

60.0% 54.2%
50.0%

40.0%

0
30.0% 28.6%

20.0%

(0)
10.0% 5.7% 8.6%

2.9% .
oo% ]

Totalmente en En Desacuerdo  No Opina De Acuerdo Totalmente de
Desacuerdo Acuerdo

Figura 3. Existe una debida proteccion del derecho a la consulta previa por parte de nuestra
legislacion.

Nota: EI 54,2% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con
la Modificacion de la Ley 29785 sobre el derecho a la consulta previa con el fin de incorporar
a las comunidades campesinas, el 28,6% se mostraron de acuerdo, 8,6% no opina, 5,7% se
mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite
verificar que la mayoria considera importante la Modificacién de la Ley 29785 sobre el

derecho a la Consulta Previa con el fin de incorporar a las comunidades campesinas.
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Tabla 6.

Es legal que el Estado Peruano lleve a cabo proyectos mineros en los territorios de las
comunidades, cuando estos no fueron consultados previamente tal como lo establece la
constitucion y los tratados internacionales

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 3 8,6%
En Desacuerdo 7 20,0%
No Opina 4 11,4%
De Acuerdo 6 17,1%
Totalmente de Acuerdo 15 42,9%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinion de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.

50.0%
45.0% 42.9%
40.0%
35.0%
30.0%
25:0% 20.0%
20.0% 17.1%
15.0% 0 11.4%
10.0% 8.6%

5.0% .

0.0%

Totalmente en En Desacuerdo  No Opina De Acuerdo  Totalmente de
Desacuerdo Acuerdo

Figura 4. Es legal que el Estado Peruano lleve a cabo proyectos mineros en los territorios de las
comunidades, cuando estos no fueron consultados previamente tal como lo establece la constitucion y
los tratados internacionales.

Nota: El 42,9% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo de
que es legal, que el Estado Peruano lleve a cabo proyectos mineros en los territorios de las
comunidades, cuando estos no fueron consultados previamente tal como lo establece la
constitucion y los tratados internacionales, el 17,1% se mostraron de acuerdo, 11,4% no
opina, 20,0% se mostraron en desacuerdo y 8,6% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo
que permite verificar que la mayoria considera que es legal Estado Peruano lleve a cabo
proyectos mineros en los territorios de las comunidades, cuando estos no fueron consultados

previamente tal como lo establece la constitucion y los tratados internacionales.

57



Tabla 7.

Los Mecanismos de defensa frente a la no realizacion de la consulta previa son efectivas

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 4 11,4%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 7 20,0%
Totalmente de Acuerdo 20 57,1%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinidn de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.
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20.0%
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57.1%

Totalmente de
Acuerdo

Figura 5. Los Mecanismos de defensa frente a la no realizacion de la consulta previa son

efectivas.

Nota: EI57,1% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con
los Mecanismos de defensa frente a la no realizacion de la consulta previa son efectivas, el
20,0% se mostraron de acuerdo, 8,6% no opina, 11,4% se mostraron en desacuerdo y 2,9%

se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite verificar que la mayoria considera que

los Mecanismos de defensa frente a la no realizacién de la consulta previa son efectivas.
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Tabla 8.

Existe falta de voluntad politica por parte del estado peruano para asegurar los territorios comunales
frente a los proyectos extractivos

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 3 8,6%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 7 20,0%
Totalmente de Acuerdo 21 59,9%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinidn de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.
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60.0%
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Totalmente en En Desacuerdo No Opina De Acuerdo  Totalmente de
Desacuerdo Acuerdo

Figura 6. Existe falta de voluntad politica por parte del estado peruano para asegurar los territorios
comunales frente a los proyectos extractivos.

Nota: EI 59,9% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con
que existe falta de voluntad politica por parte del Estado Peruano para asegurar los territorios
comunales frente a los proyectos extractivos, el 20,0% se mostraron de acuerdo, 8,6% no
opina, 8,6% se mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo
que permite verificar que la mayoria considera que existe falta de voluntad politica por parte

del Estado Peruano para asegurar los territorios comunales frente a los proyectos extractivos.
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Tabla 9.
Las autoridades del gobierno regional y central respetan el derecho a libre expresion de los pueblos

indigenas
ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 3 8,6%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 9 25,7%
Totalmente de Acuerdo 19 54,2%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinidn de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.

60.0% 54.2%
50.0%
40.0%
30.0% 25.7%
20.0%
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Totalmente En No Opina  De Acuerdo Totalmente
en Desacuerdo de Acuerdo
Desacuerdo

Figura 7. Las autoridades del gobierno regional y central respetan el derecho a libre expresion de los

pueblos indigenas.

Nota: EI 54,2% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con
que las autoridades del gobierno regional y central respetan el derecho a libre expresion de
los pueblos indigenas, el 25,7% se mostraron de acuerdo, 8,6% no opina, 8,6% se mostraron
en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite verificar que la
mayoria las autoridades del gobierno regional y central respetan el derecho a libre expresion

de los pueblos indigenas.
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Tabla 10.

La normatividad internacional garantiza el derecho de usos y costumbres de los pobladores indigenas

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 4 11,4%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 8 22,9%
Totalmente de Acuerdo 19 54,2%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinidn de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales. locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.
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Figura 8. La normatividad internacional garantiza el derecho de usos y costumbres de los pobladores

indigenas.

Nota: EI 54,2% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales

y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con

respecto a que las normas internacionales garantizan el derecho de usos y costumbres de los

pobladores indigenas, el 22,9%

se mostraron de acuerdo, 8,6% no opina, 11,4% se

mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite

verificar que la mayoria de las normas internacionales garantizan el derecho de usos y

costumbres de los pobladores indigenas.
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Tabla 11.

Se toma en cuenta la colaboracién de las comunidades indigenas para trabajar conjuntamente con las

autoridades

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 2 5,7%
No Opina 4 11,4%
De Acuerdo 8 22,9%
Totalmente de Acuerdo 20 57,1%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinidn de representantes de la comunidad juridica, de los gobiernos regionales, locales y
dirigentes de las comunidades indigenas.
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Figura 9. Se toma en cuenta la colaboraciéon de las comunidades indigenas para trabajar

conjuntamente con las autoridades.

Nota: EI57,1% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con
respecto a que toma en cuenta la colaboracion de las comunidades indigenas para trabajar
conjuntamente con las autoridades, el 22,9% se mostraron de acuerdo, 11,4% no opina, 5,7%
se mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo, lo que permite
verificar que la mayoria considera la colaboracion de las comunidades indigenas para trabajar

conjuntamente con las autoridades.
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Tabla 12.

Conoce el derecho a la consulta previa

ITEMS N® %
Si 5 33,3%
No 10 66,7%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinién de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

66.7%

u S No

Figura 10. Conoce el derecho a la consulta previa.

Nota: EI 66,7% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que desconocen
el derecho a la consulta previa; mientras 33,3% de los campesinos mostraron que conocen, lo

que permite verificar que la mayoria no conoce el derecho a la consulta previa.
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Tabla 13.

La ley de la consulta previa, toma en cuenta su participacion como pueblo indigena, asi como lo

disponen los entes internacionales

ITEMS N° %

Si 6 40,0%
No 9 60,0%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinién de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

60.0%

m S No

Figura 11. La ley de la consulta previa, toma en cuenta su participacion como pueblo indigena, asi
como lo dispone los entes internacionales.

Nota: El 60,0% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que la ley de la
consulta previa, no toma en cuenta su participacion como pueblo indigena, asi como lo
dispone los entes internacionales; mientras 40,0% de los campesinos mostraron lo contrario,
lo que permite verificar que la mayoria de los campesinos considera que la ley de la consulta
previa, no considera la participacion del pueblo indigena, como lo disponen los entes

internacionales.
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Tabla 14.

La consulta previa, es suficiente para proteger su derecho a la libre determinacién como pueblo
indigena

ITEMS N° %

Si 6 40,0%
No 9 60,0%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinién de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

60.0%

m S No

Figura 12. La consulta previa, es suficiente para proteger su derecho a la libre determinacién como
pueblo indigena.

Nota: EIl 60,0% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que la consulta
previa, no es suficiente para proteger su derecho a la libre determinacion como pueblo
indigena; mientras 40,0% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que permite verificar
que la mayoria de los campesinos considera que la consulta previa, no protege el derecho a la
libre determinacion como pueblo indigena.
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Tabla 15.

Las comunidades campesinas deberian de ser consultadas por el derecho a la consulta previa.

ITEMS N° %

Si 10 66,7%
No 5 33,3%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

u S No

Figura 13. Las comunidades campesinas deberian de ser consultadas por el derecho a la
consulta previa.

Nota: EI 66,7% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que las
comunidades campesinas deberian de ser consultadas por el derecho a la consulta previa;
mientras 33,3% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que permite verificar que la
mayoria de los campesinos considera que las comunidades campesinas deben ser consultadas

por el derecho a la consulta previa.
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Tabla 16.

Las empresas mineras garantizan un ambiente equilibrado, sano y sostenible.

ITEMS N° %

Si 3 20,0%
No 12 80,0%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

80.0%

m Sj No

Figura 14. Las empresas mineras garantizan un ambiente equilibrado, sano y sostenible.

Nota: EI 80,0% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que las empresas
mineras no garantizan un ambiente equilibrado, sano y sostenible; mientras que 20,0% de los
campesinos mostraron lo contrario. Lo que permite verificar que la mayoria de los
campesinos considera que las empresas mineras no garantizan un ambiente equilibrado, sano

y sostenible.
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Tabla 17.
Ser reconocido como pueblo indigena le asegura una participacion efectiva en todo el proceso de

consulta previa.

ITEMS N° %

Si 2 13,3%
No 13 86,7%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinién de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

86.7%

m Sj No

Figura 15. Ser reconocido como pueblo indigena le asegura una participacion efectiva en todo el

proceso de consulta previa.

Nota: EI 86,7% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que ser
reconocido como pueblo indigena no le asegura una participacién efectiva en todo el proceso
de consulta previa; mientras que 13,3% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que
permite verificar que la mayoria de los campesinos considera que ser reconocido como

pueblo indigena no le asegura una participacion efectiva en todo el proceso de consulta

previa.
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Tabla 18.
Existe falta de interés por parte del estado peruano para asegurar los territorios comunales frente a los

proyectos extractivos.

ITEMS N° %

Si 11 73,3%
No 4 26,7%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

u S No

Figura 16. Existe falta de interés por parte del estado peruano para asegurar los territorios comunales

frente a los proyectos extractivos.

Nota: EIl 73,3% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que hay falta de
interés por parte del estado peruano para asegurar los territorios comunales frente a los
proyectos extractivos; mientras que 26,7% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que
permite verificar que la mayoria de los campesinos considera que no hay interés por parte del

estado peruano para asegurar los territorios comunales frente a los proyectos extractivos.
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Tabla 19.
Los organismos internacionales protegen efectivamente su derecho a la participacion y ser reconocido

como sujeto a derecho.

ITEMS N° %

Si 10 66,7%
No 5 33,3%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

m Sj No

Figura 17. Los organismos internacionales protegen efectivamente su derecho a la participacion y ser

reconocido como sujeto a derecho.

Nota: EI 66,7% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que los
organismos internacionales protegen efectivamente su derecho a la participacion y ser
reconocido como sujeto a derecho; mientras que 33,3% de los campesinos mostraron lo
contrario. Lo que permite verificar que la mayoria de los campesinos considera los
organismos internacionales protegen efectivamente su derecho a la participacion y ser

reconocido como sujeto a derecho.
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Tabla 20.

Las autoridades del gobierno central velan por sus derechos como pueblos indigenas.

ITEMS N° %

Si 3 20,0%
No 12 80,0%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

80.0%

u S No

Figura 18. Las autoridades del gobierno central velan por sus derechos como pueblos indigenas.

Nota: EI 80,0% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que las
autoridades del gobierno central no velan por sus derechos como pueblos indigenas; mientras
que 20,0% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que permite verificar que la mayoria

de los campesinos considera que las autoridades del gobierno central no velan por sus

derechos como pueblos indigenas.
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Tabla 21.
Toma en cuenta la colaboracién de los pueblos indigenas para trabajar conjuntamente con las

autoridades.

ITEMS N° %

Si 4 26,7%
No 11 73,3%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas Ahuajum Huampin

73.3%

m S No

Figura 19. Toma en cuenta la colaboracion de los pueblos indigenas para trabajar

conjuntamente con las autoridades.

Nota: El 73,3% de los campesinos de las comunidades indigenas mostraron que no se toma
en cuenta la colaboracién de los pueblos indigenas para trabajar conjuntamente con las
autoridades; mientras que 26,7% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que permite
verificar que la mayoria de los campesinos considera que no se toma en cuenta la

colaboracion de los pueblos indigenas para trabajar conjuntamente con las autoridades.
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Tabla 22.

Nivel de percepcion de representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales
y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas sobre la ineficacia de la consulta previa
en los pueblos indigenas de Ahuajum Huampin.

ITEMS N° %
Totalmente en Desacuerdo 1 2,9%
En Desacuerdo 4 11,4%
No Opina 3 8,6%
De Acuerdo 8 22,9%
Totalmente de Acuerdo 19 54,2%
TOTAL 35 100,0%

Nota: Opinién de campesinos de las comunidades indigenas de Ahuajum Huampin
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Figura 20. Nivel de percepcion de representantes de la comunidad juridica, de los
Gobiernos Regionales y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas sobre la
ineficacia de la consulta previa en los pueblos indigenas de Ahuajum Huampin

Nota: Se observa que la mayoria de los representantes de la comunidad tienen una percepcion
de ineficacia de la consulta previa, esto es, 54,2% de los representantes estan totalmente de
acuerdo; 22,9% de los representantes estan de acuerdo; 8,6% de los representantes no opina;
11,4% de los representantes estan en desacuerdo y 2,9% de los representantes estan

totalmente en desacuerdo
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Tabla 23.
Nivel de cumplimiento del proceso de consulta previa por parte de los pueblos indigenas.

ITEMS N° %
Si 5 33,3%
No 10 66,7%
TOTAL 15 100,0%

Nota: Opinion de campesinos de las comunidades indigenas de Ahuajum Huampin

66.7%

u Sj No

Figura 21. Nivel de cumplimiento del proceso de consulta previa por parte de los pueblos

indigenas

Nota: En cuanto al cumplimiento del proceso de consulta previa por parte de los pueblos
indigenas, se observa que 66,7% de los campesinos indican que no se cumple este proceso,

mientras que 33,3% de los campesinos indican que si se cumple

Comprobacién de Hipotesis

Para se aplicara la prueba t de Students para muestra Unica, con un nivel de confianza de 95%

y un nivel de significancia de 5%.

74



Tabla 24.

Prueba de hipotesis

Prueba de muestra Gnica
Valor de prueba =0

95% de intervalo de
confianza de la

Sig. Diferencia de diferencia
t gl (bilateral) medias Inferior ~ Superior
promedio 23,912 34 ,000 4,086 3,74 4,43

Se observa que la diferencia de medias es de 4,086 que pertenece al intervalo de confianza
[3,74; 4,43] ademas el valor de significancia es menor a 0,05 por lo tanto existen una
diferencia significativa entre las medias, por lo tanto, se rechaza Ho, por lo tanto si se
implementa y adecua el actual mecanismo de consulta previa de acuerdo a las disposiciones
contenidas en el Convenio 169 de la OIT, y teniendo en cuenta el derecho comparado,
entonces se evitaran discordancias normativas y se garantizara la proteccion del derecho de

libre democracia y bienestar de los pueblos indigenas

3.2.  Discusion de resultados
La presente investigacion se consolida por los resultados alcanzados con la encuesta

aplicada a la muestra investigada, la cual esta conformada por representantes de los Gobiernos
Regionales y locales, ademéas de operadores del derecho y dirigentes de la comunidad

indigena de la localidad de...

Partiendo de esa premisa, podemos analizar que en la Tabla N°1: Conocimiento del
derecho a la Consulta Previa, el 51,4% de los representantes de la comunidad juridica, de los
Gobiernos Regionales y Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron
totalmente de acuerdo pues conocen la consulta previa, el 25,7% se mostraron de acuerdo, 5,7%
no opina, 14,3% se mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo.
Aunque el porcentaje mayoritario sea que el 51,4% de la muestra tienen conocimiento libre e
informado sobre el tema, se debe tener en cuenta que lo mas acertado a la realidad seria afirmar
que el 57% y el 14,3% de la muestra que no opina y que se encuentra en desacuerdo,
respectivamente, es parte de la poblacion de representantes de la comunidad indigena de la
localidad de............ , donde el Estado no hace notar su presencia en querer informar sobre su
derecho a la Consulta Previa, el cual es un derecho reconocido internacionalmente. Todo esto
concuerda con la tesis chilena de Acevedo (2010), titulada “El reconocimiento del derecho

propio indigena, situacion actual en Chile, en el derecho comparado internacional”, donde el
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autor critica la falta de interés del gobierno chileno en informar a sus poblaciones indigenas los
derechos que por ley internacional les corresponde, u al mismo tiempo no dan los mecanismos

legales accesibles y pertinentes para que puedan hacerlos prevalecer.

Respecto a la Tabla N°03: La Modificacion de la Ley 29785 sobre el derecho a la
consulta previa con el fin de incorporar a las comunidades campesinas. Donde se puede observar
que el 54,2% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales y
Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo con la
Modificacion de la Ley 29785 sobre el derecho a la consulta previa con el fin de incorporar a
las comunidades campesinas, el 28,6% se mostraron de acuerdo, 8,6% no opina, 5,7% se
mostraron en desacuerdo y 2,9% se mostraron totalmente en desacuerdo. Resultados que
coinciden con el trabajo de investigacion local de Chero (2018) tesis titulada “Modificacion
de la ley n® 29785 para incorporar las comunidades campesinas en la ley de consulta previa:
caso Canaris”, concluyd que se necesita incorporar de manera inmediata a las comunidades
campesinas en la Ley de Consulta Previa, en especial sobre el caso estudiado de Cafaris, pueblo
indigena que fue modificado de denominacion para restarle derechos ya garantizados por el
Convenio 169 de la OIT, sin embargo aungue esté demostrado que cumplen con los requisitos
para ser reconocidos como pueblo indigena no pueden hacer valer su derecho de tener una
consulta previa libre e informada. Derecho que se ve mancillado por las labores que va realizando
la minera en esta zona. Por lo cual, al aplicar su encuesta en la parte de que si se necesita una
modificacion sobre la Ley N°29785, se aprecia la similitud de lo que el pueblo desea. Pues bien,
el proposito del pais peruano es tomar en cuenta los estandares establecidos en los estandares
internacionales, y su Unico propdsito es brindar a las personas, actores principales en el proceso
de consulta previa, la seguridad y proteccion de sus derechos y el respeto al acuerdo alcanzado al
final del procedimiento, lo cual es Util. Darles el derecho a utilizar y disfrutar plenamente de sus

derechos, mejorar su calidad de vida y obtener apoyo estatal.

Teniendo en cuenta, el trabajo del autor De la Cuba (2017), en su investigacion titulada
“La consulta previa y la actividad minera en el Perii”, indica que actualmente se encuentran
vigentes la Ley y el Reglamento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios (abril — 2012), de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales ratificado por Perd (febrero de 1995-1995), estas normas no se
emitieron de manera oportuna, ni determind como el pais debe realizar las transacciones
pertinentes a través de las entidades competentes. Actividades mineras realizadas durante el
periodo comprendido entre la aprobacion del acuerdo anterior y la aprobacion de las dos
normas (1995 a 2012). En este sentido, este documento analiza el marco normativo aplicable

y propone un procedimiento que permite a la autoridad competente verificar que se ha
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cumplido con la proteccion de los derechos colectivos indigenas o indigenas a pesar de la
ausencia de procedimientos de consulta previa. Se puede apreciar como esta preocupacion se
refleja en el presente trabajo de investigacion en la Tabla N° 4: Es legal que el Estado Peruano
lleve a cabo proyectos mineros en los territorios de las comunidades, cuando estos no fueron
consultados previamente tal como lo establece la constitucién y los tratados internacionales.
Donde el 42,9% de los representantes de la comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales y
Locales y dirigentes de las comunidades indigenas se mostraron totalmente de acuerdo de que es
legal, que el Estado Peruano lleve a cabo proyectos mineros en los territorios de las comunidades,
cuando estos no fueron consultados previamente tal como lo establece la constitucion y los
tratados internacionales, el 17,1% se mostraron de acuerdo, 11,4% no opina, 20,0% se mostraron

en desacuerdo y 8,6% se mostraron totalmente en desacuerdo.

En la tabla N° 14 Las empresas mineras garantizan un ambiente equilibrado, sano y
sostenible. Tenemos como resultados que el 80,0% de los campesinos de las comunidades
indigenas mostraron que las empresas mineras no garantizan un ambiente equilibrado, sano y
sostenible; mientras que 20,0% de los mostraron lo contrario. Aqui podemos observar que los
resultados obtenidos se sustentan también en uno de los antecedentes nacionales citados con
anterioridad donde esta realidad se ve presente y continua hasta la actualidad: es el trabajo de
investigacion de Chuquiruna (2014), titulado “La ley de consulta previa N°29785 y el
derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, vinculado con la proteccion del

derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida ™.

Finalmente, al analizar una de las cuestiones mas importantes que se refleja en la
Tabla N°15, Ser reconocido como pueblo indigena le asegura una participacion efectiva en
todo el proceso de consulta previa. Se obtuvo como resultado que el 86,7% de los
campesinos de las comunidades indigenas mostraron que ser reconocido como pueblo
indigena no le asegura una participacion efectiva en todo el proceso de consulta previa;
mientras que 13,3% de los campesinos mostraron lo contrario. Lo que permite verificar que
la mayoria de los campesinos considera que ser reconocido como pueblo indigena no le
asegura una participacion efectiva en todo el proceso de consulta previa. Y es que aqui

volvemos haber una brecha extensa entre:

a) Aquellas comunidades reconocidas como pueblos indigenas que aun asi no
pueden hacer prevalecer sus derechos. Amparando esta afirmacion en la tesis
nacional de Valdivia (2017), titulada “La Consulta Previa en el Peru: El estudio
de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas.”, indica

que Uno de los roles principales en el proceso de negociacidon es el rol del Estado.
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b)

Como hemos desarrollado en nuestra investigacion, esta es una gran falla
institucional porque impide que el pais cumpla con la Convencion ratificada en
1994. Despertar su interés cuando estdn a punto de realizar importantes
actividades en el pais, lo que genera un clima de desconfianza, que conduce a
conflictos sociales, como lo sucedié en Bagua hace unos afios. La iniciativa del
pais de promulgar leyes dentro de su ambito nacional para tratar de proteger los
derechos indigenas ha sido muy elogiada por los paises, pero debido a que los
estandares de la ley restringen enormemente la ley, ha sido severamente criticada

por las comunidades indigenas. Tu forma de derechos.

Y aquellas comunidades que por tener otra denominacién (Comunidades
Campesinas), pero cumplen todos los requisitos establecidos en el Convenio 169
de la OIT para ser reconocidos como pueblos indigenas, debido a sus costumbres
y cultura no pueden gestion su derecho internacional y primordial a la consulta
previa, como lo hemos sefialado en la tesis de Chero (2018), donde trata en

especifico el caso de Cafaris.
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3.3. Aporte cientifico (propuesta)

PROYECTO DE LEY
El autor que suscribe, JOHNATTAN PAUL NIQUEN NUNEZ, bachiller de la Facultad de
Derecho de la Universidad Sefior de Sipan de Chiclayo, ejerciendo el derecho de iniciativa
legislativa que le confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del Peru, propone el

siguiente Proyecto de Ley.

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 2 DE LA LEY 29785 Y EL
ARTICULO 7 DEL REGLAMENTO.

Articulo Primero. Derogase el Articulo 2 de la ley 29785 y el articulo 7 del mismo
reglamento que pone en peligro los derechos colectivos de los pueblos indigenas sin tener en

cuenta la participacion efectiva en los procesos de consulta Previa

Articulo Segundo. Reglamentar de manera adecuada el derecho de consulta previa en
concordancia al Articulo 6 y Articulo 1 de convenio 169 de la OIT y el Articulo 19 de la

declaracion de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Articulo tercero. Consolidese el respeto de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
como un estado que respeta la multiculturalidad para el goce de un ambiente adecuado y

equilibrado.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La existencia de incumplimientos normativos de las Normas y Convenios Internacionales
que otorgan el Derecho a la Consulta previa se debe a que los procesos de consulta previa a
las comunidades indigenas no cumplen con lo normado por Convenios y Acuerdos

Internacionales.

Ante ello se debe también que las normas nacionales sean discordantes con la

normatividad internacional plasmada en convenios y acuerdos.

La legislacion vigente ha dejado pendiente el desarrollo legislativo de los mecanismos de
participacion de los pueblos indigenas en el asunto que le conciernen y no ha regulado
modalidades de ejercicio. Por ello, la presente iniciativa legislativa PROPONE MODIFICAR
LOS ARTICULOS 2 DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA 29785 Y EL ARTICULO 7
DE SU RESPECTIVO REGLAMENTO con el fin que el plan de medida a consultar se
realice en una mesa dialogo con la participacion de los pueblos indigenas y esta recoja los
estudios de impacto ambiental antes de afectar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y que las Comunidades campesinas 0 nativas y pueblos Indigenas puedan ser
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incluidos en los procesos de consulta previa teniendo en cuenta su Identidad étnica y cultural,
de esta manera garantizar un ambiente adecuado y equilibrado pudiendo sustentar un

desarrollo sostenible en la explotacion de los recursos naturales.
OBJETIVO

El presente proyecto de ley tiene por objeto reconocer el ejercicio del derecho de
participacion indigena dentro de un proceso de consulta previa, garantizando el derecho a la
consulta previa libre he informada a todas las comunidades campesinas o nativas y pueblos
indigenas, teniendo en cuenta su autonomia y autogobierno como base fundamental de su
cultura, garantizando de esta manera también, un desarrollo sostenible con la informacién
completa del estudio de impacto ambiental que se realizara previamente antes de la

exploracion y explotacion de los recursos naturales.
ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa no genera gastos, al contrario, generara un ahorro en el gasto puablico al
mitigar el impacto ambiental y de salud en la poblacion tanto para el corto y largo plazo. La
institucionalizacién de la vigilancia y capacitacion ambiental contribuird no solo al
fortalecimiento del mecanismo de consulta previa sino también al sistema nacional de gestion
ambiental, contribuyendo en la atencion de los derechos ambientales y sociales, garantizando

la proteccion de ecosistemas, la biodiversidad y la salud de la poblacién indigena.
EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION

La presente Ley entrard en vigencia el dia siguiente de su publicacion en el diario Oficial “E1

Peruano”™.
FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 2 DE LA LEY 29785 Y EL
ARTICULO 7 DEL REGLAMENTO.

Articulo 1: Modifiquese la Ley N° 29785, Ley que regula la Consulta Previa
Articulo 2: Alcance.

Esta ley es de alcance nacional, siendo de aplicacién en los diferentes niveles de gobierno a

todas las entidades que intervienen en un proceso de consulta previa.

Asimismo, su aplicacion comprende la accion de garantizar que la entidad encargada de
realizar el proceso de Consulta previa, cumpla con lo estipulado en convenios y acuerdos

internacionales.
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Participacion Ciudadana: El derecho que da derecho a toda persona natural o juridica a
expresar individual o colectivamente o colectivamente opiniones, puntos de vista, actitudes,
observaciones u otros aportes en los procesos de toma de decisiones de gestion ambiental, asi
como en los lineamientos y medidas que les afecten, asi como en su posterior ejecucion,

seguimiento y control.

Participacion Indigena: La participacion de los pueblos indigenas se da en todas instancias
de la gestion plblica y es canalizada través de sus instituciones y organizaciones
representativas elegidas en base a sus usos y costumbres tradicionales, y se desarrolla en
conformidad con lo previsto en el Convenio 169 de la OIT, en particular a lo establecido en

su articulo 7.

3. La entidad promotora a cargo de realizar el plan de consulta Previa debera tener en

cuenta.

a) Garantizar la participacion permanente de los pueblos indigenas en las decisiones que los

involucren.

b) Son canales de comunicacion permanente e integrales que dotaran la institucionalidad
ambiental de informacién de primera mano, técnica y eficaz sobre su territorio para una

mejor gestion de él.

c) Busca enfrentar el problema del dialogo y la coordinacion para la mejora de las relacion

confianza entre estado y poblacion.

d) Fortalecer el marco institucional y el sistema de gestion ambiental en todos los niveles y
asegurar la implementacion efectiva de las medidas ambientales, creando conciencia sobre el

desarrollo sostenible en su comunidad.

e) Participar en las actividades de evaluacién, supervision y fiscalizacion ambiental de las

instituciones correspondientes.

f) Participar en espacios de dialogo vinculados a la gestidn de los recursos naturales.
ANALISIS:

ARTICULO 2°

Como sefiala el el TC en la Sentencia N° 2945-2003-AA, "todos los derechos humanos
constituyen un complejo integral Unico e indivisible, en el que los diferentes derechos se

encuentran necesariamente interrelacionados y son interdependientes entre si”. Por lo tanto el
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Estado est4 en la obligacion de proteger y desarrollar normativamente todos y cada uno de

los derechos de los pueblos indigenas reconocidos en el Convenio N°169 de la OIT.

A) OPORTUNIDAD: EL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA SE REALIZARA ANTES
DE LA LEGISLACION O ACCION ADMINISTRATIVA ADOPTADA POR LAS
AUTORIDADES ESTATALES.

Este principio se utiliza para comprobar si existe una intencion real de pasar por el proceso de
consulta anterior o si realmente hay un tramite que se quiere seguir. Las consultas deben
realizarse antes de tomar una decision, porque la opinion de los pueblos indigenas se
considera importante y se espera que los pueblos indigenas incluyan sus propuestas y
eventualmente reformulen el proyecto o incluso se abstengan de implementarlo. EI nombre
de consulta "previa" sugiere que esto se hace antes de la decisién, no después de ella. Por
ejemplo, las evaluaciones de impacto ambiental en materia minera se realizan después de la
concesion, no antes. Esto significa que los pueblos indigenas tomaran una decision sin antes
poder verificar la influencia real y real de la empresa minera en su territorio. porque esto

debe adaptarse al Convenio num. 169.

Articulo 7° REGLAMENTO (LEY 29785)

Criterios para la identificacion de pueblos indigenas o indigenas: Para identificar a los
pueblos indigenas o indigenas como entidades colectivas se toman en cuenta criterios

objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes:
a) Origen directo de la poblacion originaria del territorio nacional.

b) Estilo de vida y vinculos espirituales e histdricos con el area que tradicionalmente utilizan

u ocupan.
c) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y formas de vida diferentes a las de otros grupos de poblacién. El
criterio subjetivo esta relacionado con la conciencia del grupo colectivo de tener una
identidad autdctona u originaria. Las comunidades agricolas o andinas y las comunidades
indigenas o los pueblos amazdnicos también pueden ser identificados como indigenas o
indigenas con base en los criterios establecidos en este articulo. Los nombres utilizados para

denotar pueblos indigenas o indigenas no cambian su naturaleza ni sus derechos colectivos.

Este articulo amplia los criterios establecidos en el articulo 1 del Convenio nam. 169 para la

identificacion de pueblos indigenas. Esta ley tiene mas requisitos que el Convenio niam. 1609.
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Es preocupante porque han incluido una solicitud de "descenso directo™ en este articulo. Esta
condicion no esta cubierta por el articulo 1.b del Convenio nim. 169. Ademas, los incisos b,
c y d de este articulo requieren que los pueblos indigenas permanezcan intactos y
temporalmente congelados y que no tomen en cuenta que estos pueblos indigenas se
desarrollan, se comunican entre si y se comunican con otros pueblos, y por tanto No puedo
hacerlo intacto y congelado en el tiempo. Se dice que Ruiz Molleda son los pueblos
indigenas que descienden directamente de los pueblos originarios. No obstante, el articulo 1b
de la Convencion se aplica a los pueblos indigenas originarios de una colonia o en el
momento de la independencia, en los siguientes términos: “Se considerara indigena por ser
originario de una poblacién residente en el pais o region geogréfica a la que pertenece el o
colonizacidn o el establecimiento de fronteras estatales actuales ". Una norma de rango legal
no puede cambiar un acuerdo de rango constitucional. Estan prohibidas por el articulo 51 de
la Constitucion. (Ruiz, 2012, p. 151)
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

En nuestra realidad, los pueblos indigenas lamentablemente aun son vistos de una
manera excluyente, debido a que se encuentran en zonas alejadas y representan
muchas veces una minoria no escuchada por nuestros gobernantes. Por ello, se
concluye que al determinar la importancia y eficacia del derecho a la consulta previa
en nuestra legislacion interna; aun tenemos un camino muy largo que recorrer y en el
cual aprender de los errores cometidos en el pasado como lo sucedido en el
“Baguazo”, para no repetirlos y poder aplicar de manera certera, eficiente y con
celeridad los pardmetros internacionales sobre el respeto de los derechos a las
poblaciones indigenas que en el Per( tienen muchas denominaciones diferentes y
estan atentando contra sus derechos humanos, por lo cual agregar planteamientos

estratégicos generara una mejora en la funcionalidad de la consulta previa.

Se concluye que al conocer el nivel de percepcion de representantes de la comunidad
juridica y dirigentes de las comunidades indigenas sobre la ley del derecho a la
consulta previa en los pueblos indigenas de Ahuajum Huampin, se plasma la escaza
importancia que se le da al tema tanto por fines politicos como por desconocimiento

de la misma poblacion indigena, quienes deben luchar para tener voz y voto.

Al analizar las causas del incumplimiento de la consulta previa, se concluye que el
estado no pone mano fuerte para realizar una reforma estructural de la Ley N° 29785
y su reglamento, en donde se deberia dar prioridad a los intereses y bienestar social,
econdmico y ambiental de la comunidad en donde se desea realizar la extraccion de
sus minerales que afectaria de manera negativa el estilo de vida que tienen en sus

tierras ancestrales.
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4.2.Recomendaciones

Se recomienda a la comunidad juridica, operadores del derecho, legisladores trabajen
de manera conjunta para que exista un dialogo vertical entre los legisladores y las
comunidades indigenas, para que se dé el fortalecimiento de las capacidades de
dirigentes indigenas. Que el Estado adquiera el compromiso de fortalecer los

mecanismos previstos para la consulta, por contar algunos de los desafios.

Se recomienda que todas las jurisdicciones donde viven los pueblos indigenas estén
equipadas en sus municipalidades con un area de apoyo legal gratuito para ayudarlos
a manejar los asuntos judiciales y administrativos. En particular, se debe asegurar que
el personal judicial de todos los niveles conozca las lenguas indigenas de sus areas de
trabajo.

Se recomienda a la Universidad Sefior de Sipan que su area de estudio juridico
gratuito realice campafias de proyeccion social en donde se pueda orientar a las
comunidades campesinas de la region Lambayeque sobre sus derechos y dar
alternativas de posibles mecanismos a soluciones juridicas sobre problemas legales

gue tengan en ese momento.

Se recomienda a la Universidad Sefior de Sipan que como ente preocupada por el
desarrollo de nuestra comunidad plantee un proyecto de Ley que pueda presentarse
ante el Congreso, por parte de la Universidad para el mejoramiento de la aplicacion
del Convenio 169 de la OIT.
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ANEXO N°01: Matriz de consistencia

Tabla 25. Matriz de consistencia

ANEXOS

TITULO: “Derecho a la consulta previa y la proteccion del derecho al libre desarrollo y bienestar de los pueblos indigenas”

VARIABLES PROBLEMA GENERAL HIPOTESIS OBJETIVOS
INDEPENDIENTE: ¢El actual mecanismo de | H1: Si se implementa y adecla el | GENERAL
consulta previa dado en el | actual mecanismo de consulta previa | Determinar la importancia de la consulta previa y la eficacia del
Consulta previa Perd cumple con los | de acuerdo a las disposiciones | derecho a la consulta previa, integrando planteamientos teéricos;
pardmetros internacionales | contenidas en el Convenio 169 de la | respecto a normas nacionales que regulen el derecho de los pueblos

DEPENDIENTE:

Derecho al libre desarrollo y
pueblos

bienestar de los
indigenas

como es el convenio 169 de
la OIT y la convencion
americana de los pueblos
indigenas?

OIT, y teniendo en cuenta el derecho
comparado, entonces se evitaran
discordancias normativas 'y se
garantizard la proteccion del derecho
de libre democracia y bienestar de los
pueblos indigenas.

HO: Si no se implementa y no se
adecta el actual mecanismo de
consulta previa de acuerdo a las
disposiciones  contenidas en el
Convenio 169 de la OIT, y teniendo
en cuenta el derecho comparado,
entonces no se evitaran discordancias
normativas y se garantizara la
proteccion del derecho de libre
democracia y Dbienestar de los
pueblos indigenas.

indigenas (consulta previa), y normas internacionales.

ESPECIFICOS

a)

b)

c)

d)

Conocer el nivel de percepcion de representantes de la
comunidad juridica, de los Gobiernos Regionales y Locales y
dirigentes de las comunidades indigenas sobre la ley del
derecho a la consulta previa en los pueblos indigenas de
Ahuajum Huampin.

Analizar las causas del incumplimiento del proceso de consulta
previa por parte del Poder ejecutivo hacia los pueblos
indigenas.

Explicar el grado de eficacia o deficiencia existente en la
legislacién nacional vigente sobre consulta previa, y su relacion
con el Derecho Comparado.

Elaborar un proyecto de ley que derogue la ley 29785, Ley de la
Consulta Previa para el desarrollo sostenible y bienestar de los
pueblos indigenas.

Fuente: Elaboracion propia




ANEXO N°02: Cuestionario aplicado a operadores del derecho, autoridades y
dirigentes de las comunidades indigenas de la localidad de Utcubamba

I$ ‘ UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

LA INEFICACIA DE LA CONSULTA PREVIA PARA GARANTIZAR LA
PROTECCION DEL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO Y BIENESTAR DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracion para que marque con un aspa el casillero que crea
conveniente , puesto que mediante esta técnica de recoleccion de datos, se podra obtener la
informacién que posteriormente serd analizada e incorporada a la investigacion con el titulo descrito
lineas arriba.

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
Totalmente en En Desacuerdo No Opina De acuerdo Totalmente de
Desacuerdo Acuerdo

TD D NO | A TA

1. ¢Conoce usted lo que es el derecho a la consulta previa?

2. ¢Cree usted que existe una debida proteccion del derecho a
la consulta previa por parte de nuestra legislacion?

3. ¢Estaria usted de acuerdo con la modificacion de la ley
29785 sobre el derecho a la consulta previa con el fin de
incorporar a las comunidades campesinas?

4. (Cree usted que es legal que el estado peruano lleve a cabo
proyectos minero en los territorios de las comunidades, cuando
estos no fueron consultados previamente tal como lo establece
la constitucion y los tratados internacionales?

5. ¢Cree usted que los mecanismos de defensa frente a la no
realizacion de la consulta previa son efectivos?

6. ¢Cree usted que existe falta de voluntad politica por parte
del estado peruano para asegurar los territorios comunales
frente a los proyectos extractivos.

7. ¢Cree usted que las autoridades del gobierno regional y la
central respetan el derecho a la libre expresién de los pueblos
indigenas?

8. ¢Cree usted que la normatividad internacional garantiza el
derecho de usos y costumbres de los pobladores indigenas?

9. (Se toma en cuenta la colaboracién de las comunidades
indigenas para trabajar conjuntamente con las autoridades?
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ANEXO N°03: Cuestionario para poblaciones vulnerables
Esta encuesta tiene fines Unicamente investigativos, por lo que le agradezco de antemano

Sus respuestas.

Sl NO

1. Conoce Usted que es el Derecho a la Consulta Previa

2. Cree usted que la ley de la consulta previa, toma en cuenta su
participacion como pueblo indigena, asi como lo dispone los entes
internacionales

3. Cree usted que la consulta previa es suficiente para proteger su derecho
a la libre determinacion como pueblo indigena.

4. Cree usted que las comunidades campesinas deberian de ser consultadas
por el derecho a la consulta previa.

5. Cree usted que las empresas mineras garantizan un ambiente equilibrado
sano y sostenible.

6. Cree usted que ser reconocido como pueblo indigena le asegura una
participacion efectiva en todo el proceso de consulta previa.

7. Cree usted que existe falta de interés por parte del estado peruano para
asegurar los territorios comunales frente a los proyectos extractivos.

8. Que usted que los organismos internacionales protegen efectivamente su
derecho a la participacion y ser reconocido como sujeto de derecho.

9. Cree usted que las autoridades del gobierno central velan por sus
derechos como pueblos indigenas.

10. Se toma en cuenta la colaboraciéon de los pueblos indigenas para
trabajar conjuntamente con las autoridades.

92



ANEXO N°04: Ficha técnica de cuestionario aplicado a operadores del derecho,
autoridades y dirigentes de las comunidades indigenas de la localidad de Utcubamba

Autor : Johnattan Paul Nique Nufiez
Administracion : Individual
Duracion : 15 minutos

4. Consistencia Interna

Para determinar la confiabilidad del instrumento se aplicé la consistencia interna dada
por el método del alfa de Cronbach, el mismo que se define como:

K Vi
oa=——|1-—
K-1 Vt

Donde:

a = Alfa de Cronbach

K = Numero de items

Vi = Varianza de cada item
V't = Varianza total

Luego para el instrumento conocimiento tiene una consistencia interna de:

Alfa de Cronbach N de elementos

,932 9

Entonces podemos indicar que el instrumento es altamente confiable pues el valor
encontrado se aproxima a 1
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Datos Registrados

P3_ P4 P5 P6 P7 P8 P9

P2

ENCUESTADOS Pl

10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21

22
23
24
25
26
27

28
29
30
31

32

33
34

35
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ANEXO N°05: Ficha técnica de cuestionario para poblaciones vulnerables

5. Autor : Johnattan Paul Nique Nufiez
6. Administracion : Individual
7. Duracion : 15 minutos

8. Consistencia Interna

Para determinar la confiabilidad del instrumento se aplicd la consistencia interna dada

por el método del alfa de Cronbach, el mismo que se define como:

K Vi
oa=——|1-—
K-1 Vt

Donde:

a = Alfa de Cronbach

K = Numero de items

Vi = Varianza de cada item
Vi = Varianza total

Luego para el instrumento conocimiento tiene una consistencia interna de:

Alfa de Cronbach N de elementos

,886 10

Entonces podemos indicar que el instrumento es altamente confiable pues el valor
encontrado se aproxima a 1
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Datos Registrados

P4

P6 P7 P8 P9 P10

P5

P3

P2

ENCUESTADOS P1

10
11
12
13
14
15

96



ANEXO N°06: Ficha de evaluacion de los cuestionarios
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ANEXO N°07: Jurisprudencia

A

- J,.u“m,%

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.? 03343-2007-PA/TC
LIMA

JAIME HANS BUSTAMANTE
JOHNSON

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de febrero de 2009, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Landa Arroyo, Beaumont Callirgos. Eto Cruz vy
Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jaime Hans Bustamante
Johnson contra la resolucion de la Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte
Superior de Justicia de San Martin, de fojas 926, su fecha 10 de mayo de 2007, que
declara infundada la demanda de autos.

II. ANTECEDENTES

i Demanda

Con fecha 13 de octubre de 2006, el recurrente interpone demanda de amparo
etrolera del Pert: LLC, Sucursal del Peru (hoy
LC Sucursal del Perti), Repsol Exploracion Pert,
Sycursal del Perti (ew’adelangé REPSOL) y Petrobras Energia Per S.A. (en adelante

desarrollo de su vida: a la vida, el libre desarrollo y el
bienestar; a la proteccigd de la salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi
como el deber de contbuir a su promocion y defensa: a exigir del Estado la promocion
de la conservaciony de la diversidad biologica y las areas naturales protegidas;
alimentacion; y al dgua. Solicitan que se repongan las cosas al momento en que se inicio
la amenaza de violacion de dichos derechos y se suspenda la exploracion y la eventual
explotacion de hidrocarburos en el drea natural protegida “Cordillera Escalera”.

Alega que en ¢l Lote 103 (area a explorar y explotar) se encuentra ¢l Area de
Conservacion Regional Cordillera Escalera, establecida mediante Decreto Supremo N.°
045-2005-AG. Dicha drea tiene especial importancia por su biodiversidad y como
fuente captadora y almacenadora de agua ya que ahi nacen las tres cuencas
hidrograficas (Cumbaza, Caynarachi y Shanusi) que son la tnica fuente proveedora de
agua con la que cuenta la poblacion de zonas aledanas. Manifiesta que la explotacion
petrolera implica que millones de litros de agua de produccion petrolera con alta
salinidad seran extraidos del subsuelo y aflorardan a la superficie contaminando vy
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et
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

devastando el medio ambiente (principalmente el agua), pues dichas aguas saladas
suelen ser vertidas a los cauces de los rios. Ademas, indica que la exploracion se esta
realizando incumpliendo lo previsto en el articulo 27 de la Ley N.° 26834, Ley de Areas
Naturales Protegidas, el que establece que el aprovechamiento de los recursos naturales
en Areas naturales protegidas solo podra ser autorizado si resulta compatible con la
categoria, la zonificacion asignada y el Plan Maestro.

ontestacion de la demanda

a) Procuraduria Publica a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio de
Energia y Minas

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales, con fecha 21 de
noviembre de 2006, contesta la demanda y solicita que sea declarada improcedente.
Sostiene que el Ministerio de Energia y Minas (MEM) no ha violado precepto
constitucional alguno, por cuanto mediante la Resolucion Directoral N.° 360-2006-
MEM/AAE, del 4 de julio de 2006, la Direccion General de Asuntos Ambientales
Energéticos del MEN aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de
/ Exploracion Sismica de la Estructura Pihuicho en el Lote 103, presentado por OXY.

b) Occidental Petrolera del Peri; LLC, Sucursal del Pera (OXY) y Repsol
Exploracion Pera, Sucursal del Pera ( REPSOL)

Con fecha 21 de noviembre de 2006, OXY y REPSOL contestan la demanda
olicitando que sea declarada improcedente o infundada. Aducen que la ejecucion del
programa de exploracion sismica de la estructura Pihuicho en el lote 103 se inici6 el 22
de julio de 2006, luego de que btuviera todas las autorizaciones, y concluyo en
su totalidad el 28 de octubre de 2006/por lo que es de aplicacion lo previsto en el inciso
5 del articulo 5° del Cddigo Procegal Constitucional. Ademas, sefialan que el Tribunal
Constitucional ha desarrollado upa amplia jurisprudencia segtn la cual los procesos de
amparo que requieran de una etdpa probatoria debido a la naturaleza o la complejidad de
la materia controvertida seraw’declarados improcedentes.

Por otra parte, sostienen que el demandante no ofrece pruebas que sustenten sus
afirmaciones; que la calificacion de un territorio como “area natural protegida™ no
implica que dicha drea no pueda ser materia de actividades humana; que no se ha
realizado actividades de explotacion de recursos que puedan calificarse como
“aprovechamiento” de recursos naturales; y, que para la realizacion del programa de
exploracion sismica se cumplié una serie de exigentes y especializados requisitos ante
todas las autoridades competentes.

¢) Petrobras Energia Pera (PETROBRAS)

Petrobras, con fecha 21 de diciembre de 2006, contesta la demanda solicitando
ue sea declarada improcedente o infundada. Alega que en el caso de autos es necesario
ctuar medios probatorios que permitan demostrar si existe una amenaza de dafio al

&
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. asl como da relacion de comalidad entre las actividades de explomcioa y la
secnar; por o gue oo aplicacion del micudo 9 ded Codige Prosesal
Copstitucsomal v en atension a B reiterads v unifoome jusisprudencia que en ese seotido
by emitido ¢l Tribunal Comstitucional, considera gue el Juzgado debesiy doclurar
improcedence la demanda.
/

T/ Asimismo, manifiesss que o establecimiento de un drca ntural protegids 0o o3,

/ meoesarsamente, incompatible con la realizacicn de actividades econdmacas al interior

| de la misma y que por ¢l contrunio, es et su desarrollo, cumpliendo para ello con
 obtener lus autoeizaciones exigadas por las sommas vigentes v respetando las noemas en

marerin ambeental.

Sobre ls aplicacicn de los principios de prevencion y precastori, sastiene gue
no es posible wtilizar los principios generales del Derecha, entre ellos ks que forman
pane del Derecho Ambiemal, pars tipificar infracckones y por ko tanto, smpanes
sesciones & ko panticulares, woda ver que los mismos deseepefan una funcion
conneniemente orentadors para s autoridades v pura Is cimSadania o peneral respecio
a bos alcances de s noomas legales.

A sa entender, el peincipio de prevenciin ya ba sido debocamente aplicado por la
autoetdad e ol procadimiento de evaluncidn v aprobucion del Estudio de Tmpacto
Ambicrtal del Jote 103, por o gee sa invocaciim oo Ia densanda como fundsenento & L
prelension caneee de sustento,

Seflala que para la apbicocsdn del principio precautono se requiere acreditar, de
masera conjunts, la de: a) la existencia de dado grane ¢ ineversible b) la
cios consuslemies de amemaza, v, ¢) la adopeion de
iones al ambsente, Tales supuestos no Ban sido

idlizado en lo Civil de San Martin, com fecha 3 & omero de
n la demanda argumentando que on las conclusiones del infomwe
wcmoopmauh el perito de la especialidad de ingenieria umbsental. se apeecia
que ¢l mpacto donde se realizann los tahaos de exploncdn ha sido mimime ¥ que no
s¢ ha ulilizado ages gars dichos trabagos, més alli del sges paen consutso humano
directo del personal que lsbord en dichas obwas; usimasme, agrogs que In mucstn
somada para analisis de |n Quebrada del rio Champillo arroda que el agua necesits
tratamicsso  peevio pars el coosumo humano, mas no s apeecia niveles de
contaminmidn relevantes o gue repeesenten un peligro par la poblaciin de 2onas
aledantas.

Resnlucidn de scgunde grado

Kb v ca: Y B
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La Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de San
Martin, con fecha 10 de mayo de 2007, confirma la apelada considerando que de la
le¢tura del Informe N.° 082-2006-MEM-AAE/MB, el mismo que versa sobre la
evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental del proyecto de exploracion sismica de la
estructura  Pihuicho en el lote 103, desprende que se ha emitido una opinion favorable
ara la aprobacion del Estudio e Impacto Ambiental (EIA), de acuerdo a lo establecido
n el Decreto supremo N.° 015-2006-EM, por lo que no existe amenaza de violacion al
medio ambiente; y que del peritaje obrante en autos se colige que no se ha generado
impactos ambientales de envergadura, habiéndose determinado que en las operaciones
de analisis sismico experimental realizado por las emplazadas, no se hizo uso del
recurso hidrico, precisandose que no existe afectacion directa o indirecta sobre el agua
superficial y subterranea que atente contra el uso y consumo humano.

]
J | FUNDAMENTOS
| § Petitorio de la demanda

L [ 1. El objeto de la presente demanda de amparo es que se suspenda la exploracion y
eventual explotacion de hidrocarburos en el Area de Conservacion Regional
denominada Cordillera Escalera. Alega el demandante que tal situacion amenaza su
derecho constitucional a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado. En ese
sentido, se analizara si es que efectivamente existe una amenaza, o inclusive una
afectacion, al referido derecho constitucional, verificaindose para ecllo si las
actividades realizadas por los nd3dos implican amenaza o afectacion al
ecosistema del Area de Consérvacion Regional denominada Cordillera Escalera
(en adelante ACR Cordillera Escalera)

§ Solicitud de informacion

2. Es del caso precisar que a efecfos de mejor resolver y conforme al articulo 119 del
Codigo Procesal Constituciondl, este Tribunal Constitucional solicitd informacion a
las instituciones que a continuacion se detallan:

a) Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), que remitio la informacion
solicitada mediante Oficio N.° 342-2008-INRENA-IANP-DPANP.

b) Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuano
(INDEPA), que remitié la informacion solicitada mediante Oficio N.® 253-
2008/MIMDES-DGPOA.

¢) Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de Energia
y Minas, que remiti6 la informacion solicitada mediante Oficio N.° 1426-
2008/ MEM-AAE.

d) PERUPETRO S.A., que remitid6 la informacion solicitada mediante

Oficio

GGRL-PRRC-GFPC-0240-2008.
) Defensoria del Pueblo, que remitio el Oficio N.° 191-2008-DP/ASPMA.
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f
// § Materias constitucionalmente relevantes

/ . . . . . ~ .
// / 3. A efectos de dilucidar la controversia originada en el presente caso, este Tribunal
considera pertinente pronunciarse respecto de los siguientes temas:

Derecho a un ambiente equilibrado y adecuado

Medio ambiente y Constitucion ecologica

Desarrollo sostenible y generaciones futuras

Medio ambiente y principio de prevencion

Medio ambiente y responsabilidad social de la empresa
Comunidades nativas y medio ambiente

a) Derecho a la identidad étnica y cultural

b) Convenio 169 de la OIT y recursos naturales

§ Derecho a un ambiente equilibrado y adecuado

4. Este Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado con anterioridad sobre el

\ contenido del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida (STC N.° 00018-2001-AI/TC, STC N.° 00964-2002-AA/TC,

STC N.° 0048-2004-PI/TC, STC N.°01206-2005-AA). En ese sentido, se ha

/ establecido que dicho derecho fundamental estd configurado por: 1) el derecho a
gozar de un ambiente equilibrado_y-adecuido, y 2) el derecho a la preservacion de
un ambiente sano y equilibrado~

En su primera manifestacion, comportg/la facultad de las personas de poder disfrutar
de un medio ambiente en el que suy’elementos se desarrollan e interrelacionan de
manera natural y armoénica. La intérvencion del ser humano no debe suponer, en
consecuencia, una alteracion susfantiva de la indicada interrelacion. En suma, se
debe tutelar del ambiente adecuagdo para el desarrollo de la persona y de su dignidad
(articulo 1° de la Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el
derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Sobre el segundo acapite, se ha establecido que el derecho a la preservacion de un
ambiente sano y equilibrado entraia obligaciones ineludibles para los poderes
publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su
disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares,
particularmente a aquellos cuya actividad econdmica incide, directa o
indirectamente, en el ambiente.

. El derecho al ambiente equilibrado y adecuado participa tanto de las propiedades de
los derechos reaccionales -libertad negativa (de no dafiar el medio ambiente)- como
de los derechos prestacionales -libertad positiva (evitar, proteger y/o reparar los
dafos inevitables que se produzcan)-. En su faz reaccional, se traduce en la
obligacion de los particulares y del Estado de abstenerse de realizar cualquier tipo

7 de actos que afecten al ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.® 03343-2007-PA/TC
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JAIME HANS BUSTAMANTE
JOHNSON

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le
confiere la Constitucion Politica del Pert,

HA RESUELTO

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

%/zgmf%

—_ Dr ERMESTC FIGUERGA BERNARDINI
SECRETARIO RELATOR

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGO$/
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA /
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ANEXO N°08: Carta de aceptacion de la Institucion para aplicacion de instrumento
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