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VULNERACION DEL DERECHO AL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E
INFORMADO EN LOS PUEBLOS INDIGENAS DEL PERU, 2020

CALEY NICOLE GALLEGOS BOLANOS
MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

RESUMEN

El objetivo general de la presente investigacién fue, analizar la vulneracién del
derecho al consentimiento previo libre e informado en proyectos de desarrollo e
inversion en los pueblos indigenas peruanos, asi también, a la presente investigacion
se le dio un enfoque cualitativo, teniendo como disefio de investigacion un plan
metodoldgico, consistente en fases, las cuales tienen como fin la obtencién de
resultados adecuados, como sujetos participantes, se tuvo a especialistas en derecho
constitucional, relacionado a los derechos humanos de los pueblos indigenas, el
instrumento utilizado fue la guia de entrevista semiestructurada. Obteniendo
resultados mediante la aplicacion de la entrevista, determinando que la mayor parte
de expertos, estuvo de acuerdo con lo que se planted en los antecedentes de la
presente investigacion, respecto a la vulneracién del derecho al consentimiento previo
libre e informado, concluyendo finalmente que, cuando se va a realizar proyectos de
desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruanos realmente no se garantiza
el derecho antes mencionado, vulnerandolo, porque el Estado Peruano considera que
ningun proceso de consulta realizado en los pueblos indigenas peruanos referente a
proyectos de desarrollo e inversion requieren obtener consentimiento, asi como
también, debido a que en nuestra legislacion nacional el derecho en mencién no se
encuentra regulado.

Palabras clave: vulneracion, pueblos indigenas peruanos.



VIOLATION OF THE RIGHT TO FREE PRIOR AND INFORMED CONSENT IN
THE INDIGENOUS PEOPLES OF PERU, 2020

MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES
CALEY NICOLE GALLEGOS BOLANOS

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

ABSTRACT

The general objective of the present investigation was to analyze the violation of the
right to prior free and informed consent in development and investment projects in
Peruvian indigenous peoples, as well as, this investigation was given a qualitative
approach, having as design of investigation a methodological plan, consisting of
phases, which have the purpose of obtaining adequate results, as participating
subjects we had specialists in constitutional law, related to the human rights of
indigenous peoples, the instruments used were the semi-structured interview guide.
We obtained results through the application of the interview, determining that most of
the experts agreed with what was raised in the background of this investigation,
regarding the violation of the right to prior free and informed consent, finally concluding
that, When development and investment projects are going to be carried out in the
Peruvian indigenous peoples, the aforementioned right is not really guaranteed,
violating it, because the Peruvian State considers that no consultation process carried
out in the Peruvian indigenous peoples regarding development and investment
projects requires obtain consent, as well as, because in our national legislation the
right in question is not regulated.

Keywords: infringement, Peruvian indigenous peoples.



INTRODUCCION

En el interior del Pera existe un grupo vulnerable que a lo largo de estos afios
ha venido luchando con el fin de ser oidos y que se respeten sus derechos, este grupo
ha sido denominado, “pueblos indigenas”.

Los pueblos indigenas peruanos poseen un respeto indescriptible hacia sus
ancestros, tradiciones, cultura, medio ambiente y tierras, naciendo asi el deseo de
protegerlos y haciendo que el valor por todo ello sea invaluable, entonces, partiendo
de ello se tiene que, si existen intromisiones extrafias en su zona sin previo aviso, con
el fin de dafar de alguna u otra manera todo lo que vinieron construyeron a lo largo
de los afios, evidentemente actuaran.

En la actualidad se puede apreciar y es indiscutible que muchos de estos
extrafios que acuden a los territorios de los pueblos indigenas, son empresas
nacionales e internacionales, los cuales acceden con el permiso del Estado peruano
con el fin de realizar proyectos de desarrollo e inversion, sin antes haber respetado
un derecho que les permite ingresar y asi poder trabajar de manera correcta, derecho
gue tiene como nombre, consentimiento previo libre e informado.

He ahi la lucha constante de los pueblos indigenas por el respeto de sus
derechos relacionados a su territorio, tanto a nivel internacional como nacional, que,
a pesar de ser protegidos con normas Y jurisprudencia internacional, tales como, el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de los Derechos Humanos y la Jurisprudencia
Surinam vs Saramaka, el Estado peruano a través de su normativa nacional no los
garantiza.

Entonces, teniendo en consideracion tal vulneracion de derechos que se les
esta realizando a los pueblos indigenas y siendo que ello no esta llegando a ser

visible, toda vez que para el Estado peruano, en la actualidad ningan proyecto de
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desarrollo e inversion es merecedor de obtener el consentimiento, se ha tenido a bien,
realizar el presente trabajo de investigacion, en el cual se ahondo a profundidad, la
vulneracion del derechos al consentimiento previo, libre e informado ante proyectos
de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruanos.

En ese sentido se tuvo a bien dividir el presente trabajo de investigacion en
capitulos.

CAPITULO I: El presente capitulo se enfoco en detallar el planteamiento del
problema, teniendo como subtemas la realidad problematica, dentro de la cual se
plantea la situacion problematica que llevd a realizar el presente trabajo de
investigacion, deviniendo asi, las preguntas, los objetivos y la justificacion, de la
presente investigacion, especificando por qué se realiza la investigacion, también se
explicd, la delimitacion y la limitacion, naciendo estas dos ultimas con el fin de exponer
ciertos pro y contras que surgieron en el proceso de realizar el presente trabajo.

CAPITULO II: En este capitulo se efectud el marco teérico que corresponde a
la presente investigacion, en el cual, se tuvo como fin detallar y avalar la problemética,
citindose antecedentes internacionales, nacionales, locales, bases tedricas,
vinculadas a la categoria, asi como también, se definieron conceptos.

CAPITULO Ill: El presente capitulo se enfoc6é en detallar, el marco
metodoldgico, sustentdndose en un enfoque cualitativo, deviniendo de ello definir el
enfoque, paradigma, disefio de investigacidén, sujetos participantes, muestreo,
supuestos categoricos, descripcion de categorias y finalmente la categorizacion,
dando asi la confianza, de que el presente trabajo de investigacion, ha seguido una
metodologia.

CAPITULO IV: En este capitulo se analizo e interpreto los resultados que se

ha obtenido luego de haber aplicado el instrumento correctamente validado,
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otorgando de esa manera credibilidad y enriqueciendo de informacion el presente
trabajo de investigacion.

CAPITULO V: El presente capitulo se ocup6 de realizar las discusiones, en la
cual se contrasto los resultados obtenidos con los antecedentes y la teoria, también
se plasmé las conclusiones a las que se ha llegado luego de realizar la presente

investigacion y finalmente se dio las recomendaciones pertinentes.



CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION
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1.1 Realidad problematica

A través de los medios de comunicacion, se obtiene informacion sobre la actual
situacién que estan viviendo los pueblos indigenas, se puede ver la vulneracién de
sus derechos y la desproteccion de estos por parte, no solo del Estado peruano, sino
de muchos Gobiernos Latinoamericanos, si bien existen leyes en cada territorio,
emitidas con el fin de protegerlos, muchas veces no esta cumpliendo su fin, esta
problemética se ha venido dando desde tiempo remotos.

Se tiene que, luego de diversas luchas realizadas por los pobladores indigenas
para que sus derechos sean reconocidos, lograron finalmente que se emitieran
normativas en el derecho internacional que los amparen, aquellas fueron, el Convenio
169 de OIT, donde se reconocieron por primera vez sus derechos como pueblos
indigenas y la Declaracion de las Naciones Unidas emitida en 2007, sobre los
derechos de los pueblos indigenas, en la cual se consideré su derecho a la libre
determinacion, aquel que tiene una conexion directa con el derecho al consentimiento
previo libre e informado, sin embargo, asi como se le reconocieron derechos a las
comunidades indigenas, estos al pasar de los afios se han visto afectados.

Cavero (s.f) define al derecho al consentimiento previo libre e informado, como
la finalidad de un proceso de consulta, es como un requisito para que el Estado tome
una decision, por ello este debe organizar procedimientos que estén orientados al
logro del consentimiento o acuerdo.

En ese sentido cuando se habla de un procedimiento, hace referencia, al
tramite que se debe seguir para permitir a las empresas trabajar en las tierras de los
pobladores indigenas, tal proceso implica hacerlos participes de las decisiones que
se toman respecto a sus tierras. Respetar el derecho a la consulta previa y a la libre

determinacion, conlleva también el respeto del derecho al consentimiento previo, libre
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e informado y sus elementos, por que como es evidente el derecho al consentimiento
esta conformado por tres elementos sumamente importantes, que deben ser
cumplidos, los cuales son, previo, que hace referencia a que se debe obtener el
consentimiento previamente a realizar algun tipo de proyecto de desarrollo o inversion
en las tierras de la poblacion indigenas, libre, porque el consentimiento para trabajar
en sus tierras debe ser dado libremente sin coaccion alguna, e informado por que
deben saber los detalles minuciosamente del proyecto a ejecutar, sin embargo
muchas veces los mencionado elementos no se cumplen en su totalidad, si no solo
en parte, no existiendo una efectiva proteccion.

Oliva (2013) hace referencia acerca de un libro que en un contexto general
habla sobre los derechos de los pueblos indigenas, para su escritura se han integrado
juristas pertenecientes a Latino América y Espafia, en él se analiza los derechos
humanos de estos pueblos, en especial los derechos territoriales y aquellos
relacionados a recursos naturales, se detalla que esos derechos, a pesar de
habérseles reconocidos y habérseles integrado en el sistema internacional de
derechos humanos, actualmente se enfrentan, al desafio de su efectiva proteccion.

Ante ello es menester sefialar que en los ultimos afios en América Latina se
evidencian mas casos relacionados a la vulneracion de los derechos a los pueblos
indigenas, sin embargo, los Estados no les brindan la debida importancia pese a ser
derechos reconocidos internacionalmente, los pueblos indigenas merecen una
efectiva proteccion de sus derechos, sobre todo del derecho al consentimiento previo,
libre e informado, toda vez que, para las empresas nacionales e internacionales los
territorios indigenas, no solo de Peru si no de Latinoamérica, son una especie de

atraccion.
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En el Plano internacional se tiene que la vulneracion del derecho al
consentimiento previo libre e informado se estd dando en los pueblos indigenas de 9
paises que colindan con nuestro territorio entre ellos estan, Ecuador, Guyana
Francesa, Colombia, Bolivia, Guyana, Brasil, Surinam y finalmente Venezuela, paises
que también se involucran con las cuencas amazonicas, aquello esta afectando la
manera de convivencia de las comunidades indigenas en cuanto a sus creencias,
bienestar espiritual entre otras cosas.

Existe el caso de Ecuador que en efecto siendo un pais soberano ubicado en
Ameérica del Sur y existiendo dentro de su normativa el derecho al consentimiento en
las comunidades indigenas, sigue siendo una preocupacion para estas comunidades
la falta de garantias sobre la aplicacion del derecho ya mencionado, por lo que cabe
simplemente este derecho como consulta previa en un mero tramite.

Segun Bermudez (2019) se denuncia la licitacidén y explotacion petroleras que
se realizan en los proyectos mineros: Mirador y San Carlos Pantana, donde se
cometieron grandes irregularidades, llegando hasta el mismo desalojo de la
comunidad Nankintz y Tundayme.

Ahondando mas sobre el desalojo del pueblo Tundayme no se puede dejar de
mencionar a la sefiora Rosario Wari Ampush quien fue la primera mujer de su familia
que murié fuera de su casa, debido a que al realizar esos proyectos mineros
guemaron el hogar ancestral donde vivia con su hijo; asi es como lo cuenta el hijo
Mario Mashendo de 64 afios de edad dando una referencia de como ellos se sentian
desprotegidos, al igual como cuando nace un arbol, va envejeciendo y luego muere.

El hijo seguia narrando poco a poco como era el modus operandi de estos
proyectos mineros, contaba que las personas encargadas de dicho proyecto llegaban

durante la madrugada con una supuesta orden de desalojo mintiendo diciendo que
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por ello les esperaba un cheque indemnizatorio en la oficina del regulador minero
Arcom, por otra parte también se tuvo problemas con respecto al hurto de 120
cabezas de ganados quienes en su momento se les puso una denuncia a la minera
pero solo recuperaron 48 para ser exacto.

Pero ello no solo quedo ahi, si no también se realizaron protestas donde no se
obtuvo una respuesta esperada por lo que los pertenecientes a dichos pueblos
indigenas siguen realizando tramites por la via judicial teniendo adn cinco casos
pendientes de fallo, muy aparte de fallos anteriores donde desestimaron el derecho
de posesidon de tierras, diciendo el juez que dentro de Tundayme no hay titulo
colectivo que desmarque la presencia de este pueblo indigena, vulnerando de esa
manera su derecho al consentimiento previo, por lo que a estos pueblos no se
pregunté al respecto de la decision y por ende no se obtuvo consentimiento respecto
a los proyectos que iban a realizar en sus tierras.

Amparo (2014) cita un fragmento del informe de Alta Comisionada de Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, sefialando que en
la actualidad la realizacibn de megaproyectos y la explotacion minera presentan un
riesgo suplementario, las decisiones que se toman entorno a la explotacion y
utilizacion de los recursos naturales en las comunidades indigenas, suelen ser
tomadas sin respetar el derecho a la consulta previa, a las autoridades, procedimiento
tradicional y sin haber hecho un estudio para poder entender el contexto cultural
especifico.

Se tiene a bien decir que muchas de esas decisiones que se toman para poder
realizar proyectos en los territorios de los pueblos indigenas, aparte de requerir se

cumpla con el derecho a la consulta previa, también se necesita el consentimiento,
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previo, libre e informado, porque su naturaleza asi lo exige, sin embargo, tal y como
lo refiere la autora ello, no esta siendo respetado.

En nuestro territorio nacional, uno de los tantos derechos que ha sido
vulnerando, es el derecho al consentimiento libre, previo e informado, derecho que
es inherente a ellos, la vulneracion se presenta por que lamentablemente el antes
mencionado derecho, no se encuentra debidamente regulado en nuestra legislacion
nacional, haciendo a estos pueblos pasible de afectaciones, cabe recalcar que no
solo porque no existe una adecuada regulacion tal derecho se ve afectado, si no
también, debido al acceso y a la buena pro que brinda el Estado Peruano a las
empresas nacionales o internacionales para que estas puedan realizar proyectos en
sus territorios, ya sean estos de desarrollo o inversion, todo ello sin antes haberse
llevado a cabo un correcto procedimiento que faculte a estas empresas a trabajar en
dichas tierras.

Para evidenciar tal problematica, es necesario apreciar un Informe EPU
elaborado por la Coordinadora de las organizaciones Indigenas de la Cuenca
Amazonica (2018), en el cual se relata un caso de cémo se vulnero el derecho a la
consulta previa y por consiguiente al consentimiento en los pueblos o comunidades
indigenas peruanos, se narra que, la empresa China National Petroleum Corporaition
firm6 un Memorandum de Entendimiento con el Gobierno peruano, sobre cooperacion
en el ambito de hidrocarburos, es asi que comenzoé la realizacién de un proyecto en
el Lote 58, para ejecutar el proyecto, se inici0 reprocesando lineas sismica 2D y
perforando cuatro pozos exploratorios en Urumbamba, Taini y otros muchos pueblos
indigenas, con ello se entendié que se estaria iniciando con la fase de explotacion,
sin embargo el gobierno peruano y la empresa extranjera olvido uno de los pasos mas

importantes para la perforacion de los cuatro pozos exploratorios y es realizar una
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consulta previa a las comunidades o pueblos indigenas afectados directamente con
la perforacion de dichos pozos, toda vez que es en donde se efectuaban dichas
perforaciones eran tierras que a los pueblos indigenas les pertenecia.

Con lo antes referido se demuestra que las empresas involucradas para la
realizacion de dicho proyecto no iniciaron con un proceso sumamente importante para
poder acceder a su territorio y este es consultar previamente a los comunidades
indigenas afectados, a pesar de que estaban en la obligacién de hacerlo, en amparo
alaLey N.°29785y al Convenio 169 de la OIT, al omitir ello se considera también
qgue se vulneré el derecho fundamental al Consentimiento Libre, Previo e Informado
de los pueblos indigenas peruanos, porque el tipo de proyecto que se estaba
realizando ameritaba obtener el consentimiento tal y como se establece en la
jurisprudencia que la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el derecho
internacional, es asi que se pudo llegar a la conclusion que esta problematica esta
ocurriendo en el interior de nuestro pais, porque los derechos de estos pueblos o
comunidades indigenas estan siendo vulnerados y el Estado peruano en muchos
casos no esta haciendo nada al respecto, si bien ese fue un caso que ha sido visible,
en el Perl existen muchos mas casos que aun no han sido expuestos.

Segun Meza (2017) se han desarrollado dentro del estado peruano talleres
informativos para las comunidades indigenas, que tienen como fin exonerar al estado
de la obligacion que tienen en consultar, asi también no se realizan acuerdos previos
y se otorgan concesiones en los territorios de los pueblos indigenas, sin algun tipo de
informacion hacia ellos, existiendo ademas una presion por parte del Estado y las
empresas de conseguir un acuerdo rapido, sin brindar a las comunidades algun tipo
de informacién relevante respecto al impacto ambiental que traera consigo dicho

acuerdo.
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Es asi que el estado al igual que las empresas deberan llevar a cabo estas
charlas informativas con la suficiente informacién sobre aquellas consecuencias que
realmente pueden pasar, sin embargo, con este articulo se llega a evidenciar que no
existen los esfuerzos eminentemente necesarios que deberian tener estos pueblos
indigenas para la toma de decisiones que podrian aceptar ante algin proyecto.

La problemética existe no solo en los pueblos indigenas del Peru, sino también
en otros paises, estas comunidades consideran que su derecho al consentimiento
previo libre e informado no se encuentran protegido por el Estado peruano, ya que no
existe una adecuada regulacion y por qué se brinda la buena pro a empresas para
gue realicen proyectos en sus territorios, sin antes cumplir con el adecuado
procedimiento.

Son dos las principales causas que dan origen a esta problemética, la primera
causa es que no existe una adecuada regulacién en nuestro ordenamiento juridico
respecto al consentimiento previo libre e informado, ni existe amplia jurisprudencia
peruana, que deje pardmetros establecidos respecto a ciertas situaciones que puedan
dar origen a la vulneracion del antes mencionado derecho y en segundo lugar es que
el Estado no cumple su rol y da acceso, otorgando la buena pro, a empresas
nacionales o internacionales, para que puedan realizar proyectos, sin antes haberse
efectuado el proceso correspondiente, aquel que implica realizar la consulta previa y
si asi lo amerita, obtener el consentimiento.

Las consecuencias de no proteger este derecho exclusivo de los pueblos
indigenas, amparandolos en la legislacion y frente a las empresas que desean realizar
proyectos de desarrollo e inversion en su territorio, son que existen conflictos entre
las comunidades indigenas y el Estado que no permiten el desarrollo del Peru, se

vulneran los derechos de estos pueblos quienes a lo largo de los afios han venido
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luchando para que se les brinde importancia, y el debido respeto a su cultura ya que
para ellos es muy importante.

El aporte que se dara con la presente investigacion, es que con el fin que exista
mayor reconocimiento y respeto del derecho al consentimiento previo libre e
informado, exclusivo de las comunidades indigenas, se hara visible los vacios legales
existentes, y se planteara una reforma de legislacién para que el antes mencionado
derecho tenga mayor relevancia al momento en que el Estado peruano y las
empresas pretendan realizar proyectos, en su territorio.
1.2 Formulacién del problema

Hernandez et al. (2014) indican respecto a la formulacion del problema que, el
tema que se quiere investigar, es obligatorio conocerlo con mayor profundidad, una
vez adentrados en el tema es posible recién plantear el problema de estudio, en el
cual debe recaer la idea fundamental de la investigacion, si en la investigacion se
considera, que existe mas de una intencion principal, es posible fijar objetivos
complementarios, logrando asi un buen trabajo de investigacion.
1.2.1 Problema General

¢De qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Previo, Libre e
Informado en los proyectos de desarrollo e inversién en pueblos indigenas peruanos,
20207
1.2.2 Problemas Especificos

¢De qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Previo en los
proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas peruanos, 2020?

¢De qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Libre en los

proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas peruanos, 2020?
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¢,De qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Informado en los
proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas peruanos, 20207?

1.3 Justificacion e importancia de la investigacién

Herndndez et al. (2014) sefialan que la justificacion en un trabajo de
investigacion es de suma importancia, en especial cuando esta requiere ser aprobada
por otras personas, los criterios que se deben tomar en cuenta al desarrollarlo es la
conveniencia, relevancia social, implicaciones practicas, valor tedrico y utilidad
metodoldgica.

1.3.1 Justificacion teérica

Hernandez et al. (2014) indican respecto a la investigacion, que esta se debe
justificar en un valor tedrico, y para ello es muy importante realizar las siguientes
preguntas: ¢se va a llenar algun vacio de conocimiento? ¢ la informacién que se va a
obtener puede servir para revisar, apoyar o desarrollar una teoria?, teniendo en
cuenta ello, mientras las respuestas de aquellas preguntas, sean satisfactorias y
positivas, el trabajo de investigacion sera mas sélido.

En funcion a lo mencionado en el parrafo anterior, el presente trabajo analizara
la teoria de los derechos humanos de los pueblos indigenas, esta enfocado en detallar
sobre la vulneracion de uno de los derechos exclusivos de estos territorios el cual es
el del derecho al consentimiento libre, previo e informado, a pesar de la existencia de
leyes internacionales que lo protegen y pese también a que no se encuentre
debidamente incluida en nuestra legislacion peruana, se aportara y contribuira a la
teoria la importancia del antes mencionado derecho en los pueblos indigenas
peruanos al realizar proyectos que sean de desarrollo o inversion, ademas se dara
un enfoque mas amplio sobre el mismo, de manera que se desglosara y se explicara

sus piezas fundamentales, sobre como se da la vulneracion del derecho al
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consentimiento previo, derecho al consentimiento libre y el derecho al consentimiento
informado, es importante recalcar que para obtener informacion en la presente
investigacion, es necesario apoyarse en fuentes tedricas confiables, tales como
repositorios, revistas electronicas, libro electronicos, articulos electronicos entre otros.
1.3.2 Justificacion préctica

El problema general que se resolvera en el presente trabajo es la vulneracion
del derecho al consentimiento libre, previo e informado por parte del Estado, debido
a que permiten la realizacion de proyectos de desarrollo e inversién en los pueblos
indigenas peruanos sin respetar el antes mencionado derecho, los beneficiados con
el presente trabajo de investigacion evidentemente seran las personas pertenecientes
a dichos pueblos, sin embargo, nuestro fin no es solo dar a conocer ello, sino también
la importancia que tiene el derecho para los pueblos indigenas y el hecho de que el
Estado peruano respete sus derechos fundamentales.

Segu Bernal (2010) la justificacion préactica debe ser aplicadas en el desarrollo
de la investigacion para que esta pueda brindar soluciones a problemas, o al menos
proponer o implementar estrategias que ayuden a resolver problemas.

1.3.3 Justificacion metodolégica

En el presente trabajo de investigacion se justifica metodoldégicamente porque
se utilizar4 un método analitico basado en hechos facticos y reales debido a que, lo
gue sera plasmado, son situaciones que ocurren al interior de nuestro pais, siendo
por ello la técnica utilizada la entrevista semi estructurada, por ende, los instrumentos
para recopilar informacion seran la guia de entrevista, los cuales seran aplicados a
especialistas en la materia. Para determinar el enfoque de investigacion, se ha
recibido la debida orientacion de especialistas, por lo que, que esta investigacion es

de nivel alto ya que estar4 apoyado en bibliografias y documentos extraidos de
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fuentes confiables, siendo asi que mediante ello se puede explicar y evidenciar la
problemética existente respecto a la vulneracion del derecho al consentimiento previo,
libre e informado por proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas.

Chavarria (s.f) menciona que la justificacion metodolégica es sustentada en
base a las aportaciones de nuevos instrumentos, estrategias, modelos y métodos de
investigaciones para generar una veracidad confiable y valida.
1.3.4 Justificacion legal

El trabajo de investigacién es sostenido con la base juridica que protege el
derecho al consentimiento previo, libre e informado: el Convenio 169 de la OIT
(Organizacioén Internacional del Trabajo), la Declaracion de las Naciones Unidas que
protegen los derechos de los pueblos indigenas y se relaciona con la Ley N.° 29785
de Peru (Ley del Derecho a la Consulta Previa a los pueblos indigenas u ordinarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo(OIT));
ahora bien respecto a los vacios legales encontrados en la antes mencionada
legislacion peruana, se encontr6 ciertos puntos que son considerados importantes y
gue debieron consignarse en dicha ley, en primer lugar se tiene, que se debid
establecer, delegando funciones el Estado, un organismo que realice un adecuado
control y fiscalizacion a las contrataciones de estos proyectos en las comunidades
indigenas, ya que en ninguno de sus articulos se precisa, cual es el ente que
fiscalizara o controlara al estado cuando este realiza los procedimientos obligatorios
para la consulta previa dentro de las comunidades indigenas peruanas para obtener
el consentimiento en proyectos de desarrollo e inversion, asimismo se encuentra otro
vacio legal el cual es que en dicha ley, no se detalla ampliamente sobre el derecho al

consentimiento previo, libre e informado, solo se hace una pequefia mencion, a pesar
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gue es un derecho reconocido como un derecho internacional por la Declaracion de
la Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
1.4 Objetivos de la investigacion: general y especificos

El proceso de investigacion es aquella busqueda de informacién profundizada
donde se analiza sobre un tema, es asi que el estudio del objetivo es tomado de
aquella realidad problemética para que en un tiempo después se encuentre una
solucion.
1.4.1 Objetivo general

Analizar de qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Previo, Libre
e Informado en los proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas
peruanos, 2020.
1.4.2 Objetivo especifico

Analizar de qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Previo en los
proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas peruanos, 2020.

Interpretar de qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Libre en
los proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas peruanos, 2020.

Identificar de qué manera se vulnera el Derecho al Consentimiento Informado
en los proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas peruanos, 2020.
1.5 Limitaciones de la investigacién
1.5.1 Limitacion temporal

La programacion para realizar la investigacion presente, es en el periodo
semestral académico, tiempo en que las investigadoras estudian y realizan otro tipos
de actividades, siendo parte del programa SECIGRA 2020 - Procuraduria Publica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y siendo parte del Estudio Juridico

Mondragon & Perales Asociados, ello nos ha permitido formarnos profesionalmente y
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tener una amplia vision, sobre lo importante que es respetar los derechos humanos y
fundamentales de las personas desprotegidas.
1.5.2 Limitacion econ6mica

Como investigadores, no se ha realizado gastos econémicos desmesurados,
toda vez que, dentro de la malla curricular de la Universidad, existe un curso dirigido
por un docente, quien nos brinda asesoria realizando una adecuada orientacion,
ademas los gastos que se pudieron generar fueron minimos, ya que el contexto actual
exige que las actividades sean desarrolladas virtualmente.
1.5.3 Limitacion bibliografica

Para realizar el presente trabajo de investigacion se utilizaron materiales
bibliogréaficos que, en su mayoria han sido virtuales, tales como, tesis digitales, libros
digitales, revistas digitales, articulos digitales, legislaciones digitales, entre otros,
aquellos fueron obtenidos de fuentes confiables, con el fin de realizar una

investigacion enriquecedora.

1.6 Delimitaciones
1.6.1 Delimitaciones temporales

La presente investigacion se desarroll6 en el afio 2020, afio en que se enfrentd
una crisis sanitaria.
1.6.2 Delimitacion tedrica

Existen investigadores que realizaron diferentes estudios relacionados a
nuestro tema, ello hace que se pueda encontrar mayor bibliografia en paginas webs
confiables, haciendo mas enriquecedor nuestro trabajo de investigacion.
1.6.3 Delimitaciéon de espacio

La presente investigacion fue realizada por las investigadoras en dos espacios,

el primer espacio fue en el distrito de San Juan de Miraflores, provincia y
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departamento de Lima, y el segundo espacio fue en el distrito de Villa el Salvador,

provincia y departamento de Lima.
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2.1 Antecedentes de estudios

Luego de investigar y haber revisado diversas fuentes confiables que contienen
informacion relevante para la presente investigacion, entre ellas bases de datos y
repositorios de universidades nacionales e internacionales, se ha logrado consolidar
y construir los antecedentes las cuales tienen relacion directa con el problema
general, los problemas especificos, la variable y dimensiones.

Los antecedentes tendran una estructura que se dividir4 en tres, en primer
lugar, se plasmara los antecedentes Internacionales, en segundo lugar, los
antecedentes nacionales y en tercer lugar los antecedentes locales.

2.1.1 Antecedente Internacionales

Trujillo (2015), en su investigacion, sustentada en la Universidad de las
Américas, para obtener el titulo de abogado, el consentimiento tanto previo libre e
informado para los pueblos indigenas que habitan en el territorio de un parque
nacional llamado Yasuni Itt, tiene como objetivo realizar un analisis del Articulo 7 de
la Constitucién de Ecuador, aquel articulo que habla sobre el derecho de consulta
previa se cumplié a cabalidad o si es que se vulnerd creando una responsabilidad
histérica con los pueblos, para determinar dicho objetivo el autor utilizo dos tipos de
fuentes una primaria y otra secundaria, la metodologia utilizada fue de orden analitico,
bibliografico asi como también técnicas de campo, concluyendo que dentro del
Convenio 169 de la OIT, ya se apreciaba el derecho de consulta libre, previa e
informada, asi como también el derecho del consentimiento de los pueblos indigenas,
respecto a decisiones transcendentales del estado que podrian afectar de alguna
manera a dichos pueblos, indica que el fin de realizarse la consulta previa a los
pueblos o también llamadas comunidades indigenas es obtener el consentimiento,

cuestion que segun el autor no se hizo con un proyecto de hidrocarburos que se iba
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a realizar en el Parque Nacional Yasuni ya que presuntamente el gobierno
ecuatoriano mediante la Secretaria Nacional de Hidrocarburos se encargaria de
realizar la consulta a dichos pueblos sobre la actividad extractiva, sin embargo, ese
derecho se convirti6 desafortunadamente en una mera socializacion, en donde se
explicaba los supuestos beneficios que traeria dicho proyecto, jaméas se menciond los
impactos sociales, ambientales y culturales que se tendrian en dichas tierras , empero
mas alla de eso se acredito que nunca se obtuvo el consentimiento y aun asi la
explotacion fue realizada, se tiene que quien dio dicha licencia ambiental y otorgo el
permiso para la actividad extractiva, fue el Ministerio del Ambiente de Ecuador, sin
antes considerar siquiera realizar los procedimientos adecuados para obtener el
consentimiento informado, libre y previo. La conclusion a la que arribo el autor tiene
una relacién con nuestro objetivo de investigacion toda vez que se demuestra
claramente como es que se da la vulneracion del derecho al consentimiento previo
libre e informado ante proyectos de desarrollo e inversion en pueblos indigenas, es
uno de los muchos casos que no solo se vive en Ecuador si no también en muchos
pueblos indigenas de Latino América, los gobiernos consideran que con la sola
consulta no se esta vulnerando ningun derecho, a pesar de que el fin es obtener el
consentimiento previo libre e informado de los pueblos indigenas, cumpliendo con
todos su elementos, ademas de ello los gobiernos poseen una muy equivocada idea
sobre el derecho a la consulta confundiéndolo con que solo se debe informar que se
va hacer y cuantos supuestos beneficios les traera, no explicando a los pueblos
indigenas a ciencia cierta que traen consigo dichos proyectos.

Mendoza (2018), realizé una investigacion sobre derechos colectivos en la
comunidad indigena de Colombia, la cual fue sustentada en la Universidad

Computense para obtener el Grado de Doctor, con el objetivo de proponer una teoria
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sobre los derechos colectivos en la comunidad indigenas reconocidos propiamente
dicho en Colombia. Concluyendo que la situacion de estas comunidades indigenas
en Colombia es una problematica que reflejan a nivel del desarrollo legal y
reglamentario, ya que existe una inadecuada implementacion y garantias de los
mismos derechos; donde en algunos casos las mismas comunidades indigenas se
apartan de las decisiones, toda vez que la creacion de estas areas protegidas eran
ya vulneradas bajo el derecho fundamental que estas propias comunidades tenian,
restringiendo asi aquel derecho libre que estos como pueblos tienen. Asimismo,
relacionan dos grandes teorias normativas a nivel internacional: El Convenio 169 OIT
y la ONU (Organizacion de las Naciones Unidas) dentro de su declaracion, sobre los
derechos de las comunidades indigenas, dentro del convenio ya mencionado se
sefiala claramente que las autoridades del Estado tiene una serie de obligaciones
dirigidas al cumplimento, como el garantizar y proteger, por lo que esto no es
suficiente para solucionar la problematica que se vive a nivel del principio a la no
discriminacion y el respeto a sus derechos colectivos de las comunidades indigenas
dentro de su territorio colombiano. Con esta investigacion se demuestra que existe
una relacién con nuestro objetivo de investigacion debido a que evidentemente los
derechos fundamentales respecto a sus territorios de los pueblos indigenas no estan
siendo respetado, porque no existe una adecuada regulacion de sus derechos y a
grandes rasgos solo esta amparados por normativas internacionales, al hablar de
territorio no se puede dejar de mencionar el derecho a la consulta previa y al
consentimiento, que en estos tipos de caso son los derechos que generalmente son
vulnerados.

Herrera (2014), efectud una investigacion referente a la ley de consulta previa

dentro del territorio peruano y el reglamento, sustentando en la Universidad Nacional
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de San Martin para la obtencién de la Maestria en Derechos Humanos. Siendo el
objetivo de la investigacion ver la problemética dentro de las comunidades indigenas.
Concluyendo que en el Peru existia una conflictividad social, a consecuencia de esto
se considerd un gran incremento de problemas con aquellas disputas a razén de la
inaplicabilidad de la consulta previa, donde no formaba parte del proceso frente a los
proyectos, siendo esta problemética, uno de los focos notorios dentro de las
comunidades indigenas, lo que desencadenaba el malestar que tenian cada uno de
los miembros de estos pueblos; donde la responsabilidad de las empresas y del
Estado, era la falta de organizacién para prevalecer la consulta y cumplir con los
compromisos que estos tenian con los pueblos indigenas, donde el estado, toma
parte del territorio tradicional para la realizacién de proyectos, definidos como inicio
del desarrollo de interés econdmico dentro de la amazonia peruana, de modo que
frente a estos problemas que surgieron a efectos de la realizacion de proyectos, no
solo se ha establecido que se tome en cuenta la consulta, sino también obtener el
consentimiento, sobre las restricciones tomadas dentro de su territorio. La
investigacion tiene relacion con el objetivo de la presente investigacion por que se
demuestra que realmente en los pueblos indigenas peruanos esta existiendo un
problema respecto a sus tierras, el Estado peruano estad tomando decisiones que los
afectan a ellos sin antes realizar una consulta previa y si el proyecto asi lo amerita
obtener el consentimiento, el autor evidencia la falta de organizacién entre las
empresas y el Estado para cumplir con el procedimiento que implica trabajar en las
tierras de los pueblos indigenas.

Corvalan (2015), en su tesis sobre la implementacion de la consulta del
convenio 169 de la OIT en Chile y las implicancias que esto conlleva para la gran

mineria, que sustento en la Universidad de Chile, tiene como objetivo determinar las



32

acciones que el sector minero puede desarrollar y en efecto implementar para que el
derecho a la consulta con el desarrollo de sus proyectos concilien, es asi que concluye
su investigacién alegando que la aplicacién de la consulta previa libre e informada
aun tiene dificultades y problemas para cumplir con los estandares exigidos por el
Convenio 169 de la OIT, siendo blanco de fuertes criticas por los pueblos indigenas
ya que por un lado no se sienten representados por el sistema que regula la consulta
y por otro las empresas mineras realizadora de esos proyectos se ven afectadas por
procesos judiciales en su contra, se tiene ademas que en Chile hasta el momento no
hay un proceso de consulta previa que haya finalizado exitosamente, sino mas bien
todo lo contrario ya que en la actualidad existen 12 proyectos de inversion paralizados
por conflictos relacionados al Convenio, urgiendo por todo ello una necesidad de que
existan cambios en su legislacion, facilitando que la mineria llegue a un acuerdo con
los pueblos indigenas, debiendo para ello cambiarse ciertos puntos considerados
importantes, debido a que si los conflictos continlan no se va a permitir el desarrollo
de proyectos que pueden aportar al pais y ademas los juicios irian en aumento debido
a que se estaria produciendo la vulneracién de dicho derecho conllevando a la
vulneracioén de otros derechos asociados, el fin esta en que se garantice los derechos
de los pueblos indigenas y la principal solucién es que la mineria y las comunidades
nativas establezcan una relacion cordial para que asi el Estado chileno pueda realizar
la consulta previa obteniendo resultados positivos, debiendo invertir para un correcto
proceso de consulta previa. La investigacion realizada por el autor tiene una relacion
con esta investigacion ya que con la conclusion a la que arrib6 el autor se puede
entender que asi como en muchos otros paises, en Chile la legislacion respecto a la
consulta previa en la cual se debe incluir el consentimiento libre e informado, no esta

de acuerdo a los parametros establecidos por el Convenio 169 de la OIT, existiendo
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una vulneracion de sus derechos y haciendo que los pueblos indigenas se sientan
desprotegidos, ocasionando ello constantes disputas asi como también procesos
judiciales con el estado y las empresas mineras, porque consideran que realmente no
se le esta protegiendo su derecho a la consulta previa y los derechos que devienen
de este, estos conflictos evidentemente no ayudan con el desarrollo del pais, sin
embargo como lo sefiala el autor para que se pueda llegar a un acuerdo deben existir
leyes que garanticen realmente los derechos de los pueblos indigenas, toda vez que
estos no estan en contra que se realicen proyectos de inversion, si no de la manera
en que el Estado y las empresas privadas planean trabajar en su territorio sin respetar
sus derechos.

Hernandez et al. (2013-2014), realizaron la investigacion sobre aquel
desarrollo capitalista y sobre los derechos vulnerados dentro de las comunidades
indigenas, quienes realizaron la sustentacion en la Universidad Nacional de San
Martin para obtener la Maestria en Derechos Humanos de América Latina y el Caribe.
El objetivo de esta investigacion es dar a conocer la forma de indemnizar sobre el
derecho vulnerado a la consulta previa. Concluyendo que algunos pueblos indigenas
dan respuestas desfavorables para la realizacion de estos proyectos implicando un
refran conocido por muchos: “se hace, aunque digan no”, siempre y cuando el estado
abone un monto justo en materia de indemnizar algun dafio ocasionado, dejando asi
pruebas que la indemnizacién se toma como excepcionalidad juridica dentro de los
pueblos indigenas, vulnerando algunas leyes internacionales que se encuentran
garantizando los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, donde
evidentemente dentro de las normativas sus articulos son muy abiertos dejando a
criterio del estado la utilizacion de los recursos estratégicos para desvirtuar los

derechos con légicas de un desarrollo capitalista para el Pera. Siendo factible decir
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gue si existe una relacion con el objetivo de la investigacion, ya que el autor demuestra
que efectivamente se estd vulnerando el derecho a la consulta previa y por
consiguiente a los derechos que vienen consigo el cual es el derecho al
consentimiento previo libre e informado, ello porque realmente no se sigue el
procedimiento correcto, avalado por normativas internacionales. Asimismo, se
comparte el objetivo de estudio que tiene el autor con semejanza a nuestro tema de
investigacion cuando se refiere a que se hacen los proyectos porque se hacen sin
importar si sea favorable o no la consulta previa.

Granados (2018), realiz6 una investigacion, referido al derecho de la consulta
en el territorio de costa rica a las comunidades indigenas, pues donde sustenté en la
Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho para obtener el grado de
Licenciatura en Derecho. Con el objetivo de visualizar si el Derecho a la Consulta se
da en las comunidades indigenas dentro de las leyes costarricense. Concluyo que el
derecho de consulta previa es un derecho colectivo que dentro de las comunidades
indigenas en Costa Rica garantizan el ejercicio pleno de ese derecho, donde los
pobladores participan en la elaboracién de mecanismos con el objetivo de intervenir
en los alcances que el Estado les da para realizar algun proceso dentro del territorio
garantizando asi el pronunciamiento de las comunidades para gozar de tal modo la
amplia legitimidad social; siendo el derecho de consulta no solo un tema normativo
sino también social, encontrdndose dentro la problematica de Costa Rica aquellas
desposesiones de las tierras indigenas ubicandose directamente en los lugares de
explotacion de recursos naturales. Teniendo en cuenta lo dicho por el autor, se
aprecia que existe una relacion con el objetivo de la investigacion, en tal aspecto

donde sefiala que existe una desproteccion hacia las tierras de las comunidades
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indigenas inherente a esto se vulneran derechos fundamentales que se encuentran
regulados en una normativa internacional.

Vargas (2013), efectu6 una investigacion referente a la consulta previa, libre
e informada en Ecuador bajo el pensamiento critico, sustentando en la Universidad
Andina Simon Bolivar para la Maestria en Derecho. Con el objetivo de como se da la
consulta previa, libre e informada con la reclamacion de las consecuencias obtenidas
dentro de las comunidades indigenas con una perspectiva critica. Concluyendo que
dentro de la devastacion con la participacion en la consulta previa, libre e informada
se encuentra, también una gran consecuencia que es el catastrofe en el derecho a
la participacion, que deviene a la consulta previa, donde también se puede encontrar
conflictos sociales y una gran lucha en el campo por aquellas contradicciones con
respecto a la reproduccion de capital y desencadenando algunas movilizaciones
sociales, que ahora en dia han pasado ser parte del conflicto de caracter juridico
donde pasaron de ser simples reclamos colectivos a ser parte de observaciones
procedimentales sin poder encontrar una légica dentro de este proceso, por lo que
llega a ser una globalizacion neoliberal con un enorme paradigma de gobernanza. Es
asi que las ideas conjuntas del autor, se relacionan con el objetivo de esta
investigacion de estudio, donde hace referencia que existe una gran consecuencia,
qgue ocasiona una catastrofe con la vulneracion del derecho a la participacion de los
pueblos indigenas peruanos.

Eguiguren (2016), realizé un articulo de investigacion sobre las comunidades
indigenas y su derecho fundamental con la consulta previa en cuanto al desarrollo,
desafios y dificultades, en la revista Pensamiento Constitucional con el objetivo de
analizar el reconocimiento de este derecho y algunas dificultades. Concluyendo que

este derecho de la consulta previa es también sefialado por el Convenio 169 de la
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OIT, donde el instrumento se consideré un tratado en materia de los derechos
humanos donde se le reconoce a las comunidades indigenas garantizar un mejor
estilo de vida respetando su identidad, tradiciones y culturas a cada uno de ellas.
Aplicando asi la normativa cuya finalidad fue en llegar al acuerdo muto de ambas
partes ya sea los pueblos con el estado para la realizacion de los proyectos dentro el
territorio, donde de manera invisible se halla la exclusion social del reconocimiento
asi la participacion de los mismos y tener la aprobacién de las medidas cuyas
dificultades y retos se encuentran como consecuencia de la consulta previa.
Coincidiendo asi con el objetivo que tiene el autor al relacionar el convenio 169 de la
OIT, donde busca analizar el reconocimiento de derechos y vulneraciones que
puedan perjudicar a estas comunidades indigenas.

Hevia (2008), en su tesis Chile y el Convenio 169 de la OIT, sustentada en la
Universidad de Chile, tiene como objetivo realizar un analisis del Convenio desde la
perspectiva exclusiva del Derecho al trabajo, ya que, al ingresar al Ordenamiento
Juridico chileno, el convenio es un elemento importante que da proteccién a los
derechos de los pueblos indigenas y tribales dentro del territorio chileno, concluyendo
en su investigacion que la Convencion 169 de la OIT si es importante para el territorio
chileno debido a que gracias a este puede existir un dialogo alturado entre los pueblos
o comunidades indigenas y el Estado, haciendo participes sobre todo a los pueblos
indigenas para la solucién de conflictos que puedan existir respecto a sus tierras
evidentemente, contribuyendo asi que no se vulneren aquellos derechos
perteneciente a los pueblos indigenas algunos de ellos generados propiamente por la
Convencion 169 de la OIT. Es asi que el objetivo de nuestra investigacion se relaciona
con el objetivo del autor en mencion toda vez que con ello se demuestra la importancia

de crear normas en los territorios nacionales, teniendo como base el Convenio,
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orientadas a proteger los derechos fundamentales de los pueblos indigenas frente
algun tipo de proyecto que se quiera realizar en su territorio, mantener la armonia con
estas comunidades debe ser una principal meta para el Estado y esta se lograra
siempre que los pueblos indigenas sean participes de las decisiones que se tomen
respecto a sus tierras.

Barros (2019), perteneciente a la Pontifica Universidad Catdlica de
Valparaiso, Chile, realiza un articulo titulado la participacion en los beneficios para
los pueblos indigenas, recursos naturales y consentimiento previo, libre e informado,
teniendo como su objetivo determinar el contenido y fundamento del derecho a
participar en los beneficios en proyectos por las comunidades o pueblos indigenas en
el derecho internacional de los derechos humanos, concluyendo que para entender
a cabalidad el derecho a participar en los benéficos de los proyectos es necesario
tener en cuenta diversos derechos que se relacionan, tales como derecho a la tierra,
a los recursos naturales, a la consulta y al consentimiento previo libre e informado,
por ello, para satisfacer el derecho a participar en beneficios, las empresas deberian
llegar a acuerdos con los pueblos indigenas, sin imponer directrices imperativas,
respetando cada uno de los derechos antes mencionados, para realizar proyectos
exitosos. Se relaciona con el objetivo de la presente investigacién toda vez que se
puede interpretar de lo dicho por el autor que efectivamente muchos estados imponen
directrices a los pueblos indigenas para que se realicen proyectos en sus tierras sin
considerar sus opiniones, vulnerando evidentemente sus derechos a la consulta
previa, la participacion y el consentimiento libre e informado, ello hace que dichas
comunidades se sientan desprotegidas, para evitar aquello es necesario que el
Estado procure llegar a acuerdos, respetando sus derechos y sin imponer sus ideas,

trayendo consigo dicho accionar, proyectos que realmente tengan éxito, por que como
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muchos autores lo sefalaron, los pueblos indigenas no estan en contra de que se
realicen proyectos en sus tierras que contribuyan con el desarrollo del pais y de sus
comunidades, de lo que si estan en contra es que el Estado ingrese a sus territorios
sin antes haberse realizado los procedimientos adecuados.
2.1.2 Antecedentes Nacionales

Elguera (2016), en la tesis que realizo, para obtener el titulo de abogado,
llamada el derecho al consentimiento libre, previo e informado de pueblos indigenas
ante proyectos de desarrollo o inversion, que se presentan en su territorio y un breve
analisis de la aplicacién del ya mencionado derecho e implementacién en Perq,
sustentada en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, tiene como uno de sus
objetivos establecer si la normativa implementada y aquellos procesos de consulta
gue fueron iniciados por el Estado peruano garantizan y respetan el derecho al
Consentimiento libre, previo e informado a la luz de los estandares Internacionales y
el Derecho Internacional, el autor para determinar su objetivo ha utilizado el analisis
de la norma, jurisprudencia y doctrina, concluyendo que el derecho al consentimiento
previo libre e informado es protegido internacionalmente por muchos convenios y
tratados, teniendo por ejemplo, a la Declaracion de las naciones Unidas y la
Convencién N° 169 de la OIT, sin embargo, el Estado peruano a través de las
jurisprudencias emitidas por el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
y la normativa, en el Pert no garantizan el Derecho al Consentimiento Previo Libre e
Informado de los pueblos indigenas, ello porque el Estado considera que aquellos
procesos de consulta iniciados en el Perq, relacionado a proyectos de desarrollo e
inversion, son dignos de obtener el consentimiento, violando de esa manera derechos
humanos, el autor ademas indica, que cuando los pueblos indigenas peruanos

muestran oposicion frente a la realizacion de un proyecto de desarrollo o inversion,
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es considerado por el Estado como un acto que deviene de la mala fe, ante ello se
puede decir que se estaria incurriendo en una responsabilidad internacional, violando
obligaciones pactadas internacionalmente. Lo antes precisado por el autor, guarda
relacion con el objetivo de la presente investigacion, debido a que segun se interpreta,
el Estado peruano no reconoce el derecho internacional al consentimiento previo libre
e informado de los pueblos indigenas eminentemente peruanos en la legislacion y en
la practica, vulnerando asi ese derecho, se tiene que la situacién de los pueblos
indigenas es aun mas preocupante, porque el Estado considera que para realizar los
proyectos de desarrollo e inversion en el Perd, no es necesario obtener en la mayoria
de estos, el consentimiento, entonces cuando los pueblos indigenas muestran
resistencia y no desean otorgar su consentimiento ante esos proyectos ya que
consideran que sus derecho reconocido internacionalmente, se ve vulnerado, el
Estado cree que estan actuando de mala fe. La vulneracion del consentimiento parte
desde la premisa, que el gobierno no quiere reconocer la existencia del mismo en el
territorio, ignorando que es un derecho fundamental perteneciente a los pueblos
indigenas reconocidos internacionalmente.

Angles (2014), realiz6 la investigacion referente al alcance del consentimiento
en materia constitucional dentro del derecho a la consulta previa especialmente a las
comunidades indigenas peruanos con desplazamientos de sus territorios,
sustentando en la Pontificia Universidad Catdlica Del Perl para la obtencién del grado
académico de Magister de Derecho Constitucional. Siendo el objetivo de esta
investigacion es dar un efecto de como esta enfocado el consentimiento sobre
consulta previa. Concluyendo que el consentimiento es el elemento fundamental que
tiene el proceso de consulta previa, cuya finalidad de esto es dar un consentimiento

firme de las comunidades indigenas, donde el derecho a la consulta previa, es
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concluir el proceso, solucionar las dudas de las partes intervinientes y promover el
dialogo con la poblacion y el estado, sin embargo, la finalidad se obtiene en algunas
situaciones pero en otras no, ya que las comunidades indigenas tienes en sus manos
la decisién de velar por sus propios derechos dentro su territorio. Encontrando
también dentro del ordenamiento juridico la existencia de dos escenarios: la primera
es la aceptacion de los pueblos indigenas al consentimiento de la propuesta estatal,
la segunda es quien registra un desacuerdo dentro del proceso que se encuentra
teniendo como consecuencia este Ultimo, que el estado toma la decision sin interesar
la voluntad de los pueblos indigenas ya que al estado se le brinda un escenario
normativo para poder evaluar dicha propuesta en beneficio de los propios pueblos.
Existiendo una coincidencia en la conclusion en donde se refiere, de que el elemento
fundamental del proceso a la consulta previa es el derecho al consentimiento previo
pues donde las soluciones los tienen los mismos pobladores indigenas dentro de
didlogos realizados para resolver dudas e inquietudes sobre algin proyecto en
desarrollo.

Freitas y Cardenas (2016), con el fin de obtener el titulo de abogado realizo
una investigacion referente a la concretizacion del derecho al consentimiento previo,
libre e informado a partir de la realidad de los pueblos indigenas de la region de loreto,
sustentada en la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana, teniendo como
objetivo principal realizar una modificatoria a la Ley de la Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios, para que se dé una correcta prevision normativa del
derecho colectivo al consentimiento informado, libre y previo de dichos pueblos en
base a los estandares nacionales sobre derechos humanos contenidos en el
Convenio N° 169 de la OIT, jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos
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Indigena, y teniendo como complemento a la jurisprudencia de la Corte de Colombia,
la muestra que se utilizé fueron casos sobre la vulneracion de derechos colectivos de
los Pueblos Indigenas, los instrumentos utilizados en la investigacion es el analisis
de Jurisprudencias, Tratados y Declaraciones de Derecho Internacional ratificados y
suscritos por el Peru respectivamente, legislacion, doctrina notas periddicas y la guia
de encuesta y entrevista, la conclusion a la que se arrib6 luego de realizar el estudio
fue que en el Convenio 169 de la OIT se reconoce el derecho a la libre determinacién
y este derecho es el que irradia a los demas derechos de los pueblos o comunidades
indigenas, siendo uno de esos derechos el consentimiento, libre, previo e informado.
El Estado tiene la obligacion de garantizar los derechos de los pueblos indigenas y
ademas protegerlos de amenazas, se sabe que el DCPLI se encuentra implicitamente
introducido en el ordenamiento juridico peruano, ya que es un derecho que ha sido
discutido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en base al Convenio de
la OIT 169 y otros pronunciamientos ya sea de los 6rganos u organismos de las
Naciones Unidas se tiene ademas que con la emision del fallo de un caso denominado
Saramaka vs. Surinam se considerd que este es el primer paso para concretizarse
de manera jurisprudencial el alcance del derecho al consentimiento previo libre e
informado, por ende al Estado peruano al haber ratificado la CADH (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), el Convenio 169, DNUDPI (Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas) y haber reconocido la competencia
del tribunal supranacional tiene la obligacion de observar el mencionado derecho en
los proyectos de inversion de gran impacto, el autor indica ademas que en el Perd no
hay una adecuada prevision del derecho colectivo al consentimiento previo libre e
informado aun cuando los pueblos tienen el derecho y la potestad de otorgar o no el

consentimiento a un proyecto ya sea este de desarrollo o de inversion, por ello el
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derecho en mencion no solo debe ser objeto de consulta sino también una condicién
exigible previamente a ejecutar una medida legislativa o administrativa, si bien esta
deficiencia ya esta saneada por el Derecho Internacional de Derechos Humanos,
siguen siendo un desafio para el estado efectivizar su respeto y garantia a pesar de
ser un derecho importante. Se tiene también que se aumenta el riesgo de los
proyectos de desarrollo e inversion relacionadas a actividades extractivas al no
contemplar la importancia de obtener el consentimiento previo libre e informado de
los pueblos indigenas, ya que ello se traduce en la manifestacion de conflictos social
conllevando asi a la frustracion de sus expectativas econémicas, ademas el autor en
su ultima conclusion sefiala que los pueblos indigenas estdn de acuerdo con que se
promueva el desarrollo en su regién, siempre y cuando estos proyectos respeten sus
derechos colectivos, estos pueblos no se oponen a las actividades extractivas sino a
la forma que como las empresas realizan dicha accion. En base a lo descrito por el
autor, se tiene que, existe una relacion con el objetivo de la investigacion, toda vez
gue sefiala que el consentimiento previo libre e informado tiene un sustento legal en
el derecho internacional y universal, quienes contemplan el derecho especificamente
son la Corte Americana de Derechos Humanos, el Convenio 169 de la OIT, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos Indigenas y el
tribunal supranacional, sin embargo el Estado peruano pese a haber ratificado lo
establecido por el derecho internacional, no contempla a detalle en nuestra legislacion
de consulta previa y el consentimiento previo libre e informado de los pueblos
indigenas, entonces al ser este un derechos que se deberia poner en préactica en la
actualidad no se hace porque, si en primer lugar no respetan la consulta previa que
se les tiene que hacer a los pueblos indigenas ante proyectos de desarrollo e inversion

como actividades extractivas, menos respetaran el derecho al consentimiento previo



43

libre e informado, es en ese momento donde ocurre la vulneracion del derecho al
consentimiento previo libre e informado. El estado y las empresas privadas, entran en
conflicto con los pueblos indigenas al no contemplarse el derecho al consentimiento
en nuestra legislacion, evidenciando la vulneracion y llevando ello también a la
frustracion de los proyectos de desarrollo e inversién que se pudieran realizar, debe
existir un correcto procedimiento y dialogo con los pueblos indigenas sobre garantizar
sus derechos, muchos de ellos permitirian y el pais continuaria con el desarrollo de
la economia, pero la realidad es que la forma de querer realizar los proyectos en las
tierras de los pueblos indigenas hace que el antes mencionado derecho se vea
vulnerado.

Collantes (2017), en su investigacion que habla sobre la eficacia de la consulta
previa contenida especificamente en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT tanto en
la casuistica como en la legislacién peruana, sustentada en la Universidad Privada
del Norte, como objetivo pretende determinar las implicancias juridicas de la Consulta
Previa a pueblos indigenas que se encuentran contenidas en el articulo 6 del convenio
169 de la OIT, en la casuistica y la legislacién peruana, la muestra que ellos utilizaron
para la presente investigacion fueron el Convenio 169 de la OIT y la Ley de Consulta
Previa, como instrumento se utilizd la revision documental, fichaje bibliogréafico y
analisis de contenido. Los resultados demuestran y queda contrastado que los
fundamento tedricos doctrinarios que estan contenidos en el ordenamiento juridico
constitucional referidos la normas que han sido ratificadas en nuestro pais, como por
el ejemplo el Convenio 169 de la OIT no ha tenido un desarrollo normativo adecuado
en cuanto a la Ley de Consulta Previa, Libre e Informada, pues en ella no se reconoce
los principios, valores y esencia que inspira dicha figura en el ambito internacional,

donde si se le considera a los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas un
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instrumento de participacion, inclusion y respeto, ya que si se respeta el derecho a la
consulta previa entonces se respetaria todos los derechos vinculantes a este, se
concluye ademas que en el Convenio 169 de la OIT se reconoce la pluriculturalidad
y la inclusién de los pueblos indigenas paulatinamente conllevando ello al respeto de
sus propios derechos humanos, el derecho a la Consulta Previa Libre e Informada no
se cumplen a cabalidad por el Estado peruano, pese a que en los articulados de la
ley antes mencionada existe una serie de posibilidades para que el estado y los
pueblos indigenas lleguen a un acuerdo de manera previa empero muchas veces los
resultados de dicha coordinacion no siempre es atendido por ende no se estaria
cumpliendo con la fin de la consulta, vulnerandose asi los derechos de los pueblos o
las comunidades indigenas. El autor con su investigacion demuestra, que existe una
relaciéon con el objetivo de la presente investigacién, ya que efectivamente la
legislacion emitida respecto a la consulta previa en el Peru tiene deficiencias y no va
acorde a los lineamientos del Convenio 169 de la OIT, vulnerandose asi los derechos
gue ahi se consagran tales como, la consulta previa, el consentimiento previo libre e
informado, la participacion, entre otros, los cuales deben prevalecer cuando se esta
frente a un proyectos de desarrollo e inversién en los pueblos indigenas peruanos,
pero al no estar regulados adecuadamente se ven afectados.

Yrigoyen (2009), en su articulo titulado los derechos de libre determinacion
del Desarrollo, Participacion, consulta y Consentimiento: Fundamentos, balance y
restos para su implementacion, el autor analiza aquellos fundamentos y contenidos,
procesales y sustantivos de los derechos a la libre determinacion del desarrollo,
participacion, consulta previa y consentimiento previo libre e informado, todo ello a
partir del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracion

de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y avances
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jurisprudenciales de la regién, en el articulo también se sefiala avances, propuestas
y retos para que estos derechos se implementen efectivamente, es asi que el autor
concluye que existen problemas relacionados a la efectivizacion de los derechos a la
libre determinacion del desarrollo, participacién, consulta y consentimiento,
sefialando que existe una escasa implementacion de aquellos derechos, indica
ademas que hay problemas generalizados relacionadas a las actividades extractivas
0 mega proyectos y esto se da porque en base a modelos anteriores el Estado toma
decisiones unilaterales respecto a la realizacién de ese tipo de proyectos, otro tipo de
problema es que los estados no se esfuerzan para lograr un control de las actividades
gue se realizan en los territorios indigenas, generando de esa manera desconfianza
en las organizaciones indigenas, que debido a las actitudes propiamente del estado
han empezado a oponerse a realizacion de actividades extractivas en sus territorios
y a los procedimientos de consulta que son mal llevados. De ello se debe indicar que
existe una relacion con el objetivo de la investigacion, porque sefiala que
efectivamente el derecho al consentimiento previo libre e informado es uno de los méas
afectados cuando el Estado toma decisiones unilaterales e inaplica derechos frente a
la realizacion de proyectos o actividades que se realizan en el territorio de los pueblos
indigenas, toda vez que si no respetan los otros derechos que se encuentran regulado
en Perd, menos se va a respeta el derecho al consentimiento, cuando los pueblos
indigenas notan dichas actitudes del estado evidentemente no querran otorgar su
consentimiento, pero el hecho de que este Ultimo no esté debidamente regulado da
pie a que el Estado y las empresas lo usen de excusa para que no se tome en cuenta
su aplicacion.

Davila (2016), para optar por el titulo profesional de abogado, realizo una

investigacion que lleva como titulo marco normativo nacional e internacional sobre la
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consulta previa de los pueblos indigenas y su aplicabilidad, que la sustento en la
Universidad Nacional de Altiplano, en dicha investigacion el autor trabajo segun el
método cualitativo, abordando a cabalidad la discusion tanto de sentencias y
jurisprudencia, asi como también el analisis de la doctrina vinculada al tema y la
normativa Nacional e Internacional sobre el Derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, tuvo como objetivo analizar el marco normativo nacional e
internacional sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas y su
aplicabilidad, concluyendo que el Estado peruano no cumple cabalmente con la
normativa nacional e internacional que reconoce el derecho de la consulta previa a
los pueblos indigenas, sino todo lo contrario, este no es respetado, ello se demuestra
ya que en la Ley de Consulta Previa 29785, no se garantiza el derecho de los pueblos
indigenas a la consulta previa, ocasionando que existan conflictos ambientales entre
las empresas extractivas, el Estado y los pueblos o comunidades indigenas, entonces
si en dicha ley no se protege el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
peruanos ante las empresas y el Estado, evidentemente el derecho al consentimiento
gue se encuentra incluida en dicha ley, no detalladamente, esta siendo vulnerado y
no garantizado, se debe tener en cuenta que en la legislacion peruano es la Unica ley
gue menciona tal derecho.

Pizarro (2018), en su investigacion titulada aspectos negativos de la Ley N°
29785, ley que regula el derecho al consentimiento previo libre e informada, la cual
sustento en la Universidad de Ciencias Aplicadas, tuvo como objetivo modificar la Ley
N° 29785y el Reglamento de ley, con el fin de que regulen sobre la realidad, conlleven
un beneficio no solo a los pueblos indigenas sino también al sector empresarial, y
ademas sean utiles, la investigacion es de tipo cualitativo, concluyendo en que la Ley

sobre la consulta previa emitida por el Estado peruano, desde que entr0 en vigor
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genero mas perjuicios que beneficios, sufriendo las consecuencias no solo los
pueblos indigenas, sino también el sector empresarial y la sociedad, sefiala la autora
gue nuestro Estado no ha sabido adecuar la antes mencionada ley a lo que se firmo
en el Convenio N° 169 OIT y que se deberian realizar modificaciones precisando
ciertos aspectos que no estan debidamente detallado para no afectar el desarrollo
economico del pais y no vulnerar los derechos de los pueblos indigenas. Entonces si
la ley de la consulta previa no esta adecuadamente regulada para que exista una
correcta actividad empresarial, el consentimiento previo, libre e informado, también
estaria siendo afectado por que esté incluida en dicha ley como antes ya se ha hecho
mencion, toda vez que las empresas que realizan proyectos en los pueblos indigenas
peruanos, estan siguiendo una legislacion en la que ciertos puntos no son claros,
siendo uno de ellos el derecho al consentimiento previo, libre e informado.

Sanborn et al. (2016), en su documento de investigacion titulado la consulta
previa en el Perq, tiene como propédsito examinar los esfuerzos realizados y los retos
pendientes, luego de cinco afios de implementacion del derecho a la consulta previa,
llego a la conclusion luego de analizar que para los inversionistas y para el Estado
peruano, todavia es un reto pendiente que se comprenda y respete los derechos y
costumbres de los pueblos indigenas peruanos. Lo antes descrito tiene relacion con
nuestro objetivo de investigacion, toda vez que se demuestra que efectivamente los
derechos humanos de los pueblos indigenas aun no estan siendo debidamente
protegidos, no solo por el estado peruano sino también por los inversionistas que
pertenecen a las empresas privadas, aquellas que tienen como fin realizar proyectos
en tierras indigenas.

Ruiz (2012), realiz6 su investigacion sobre la consulta previa en los pueblos

indigenas peruanos. Siendo el objetivo determinar la relacion entre la ley de consulta
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y su aplicacion de la misma el cual busca el reconocimiento de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas en el Perl. Concluyendo asi que la consulta
es aquel derecho fundamental de estas comunidades indigenas y pues donde estos
miembros tienen su voz firme y obligan al estado en tomar en cuenta sus derechos y
priorizar la demanda que estos tengan, pero viendo del punto de vista especifico es
gue el Estado muchas veces busca dar un apoyo superior a la empresa extractiva
dejando de lado a los pueblos indigenas, a quienes no solo se les brinda el
intercambio de informacién sino también tener en cuenta como lo van hacer, quien lo
hace, y evidentemente el lenguaje utilizado dentro de la misma negociacion. De ello
se debe decir que existe un relacidén entre el objetivo del autor y el objetivo de esta
investigacion, demostrandose que la aplicacion de la consulta en ocasiones distintas
no se pueda dar el acuerdo establecido, quien finalmente quien tomara la decisién
seria el Estado, por lo que los miembros de los pueblos indigenas quedan asi menos
protegidos por la aplicacion de misma ley, pues en donde se ve afectada
irreversiblemente el medio ambiente, y sobre todo la vulneracion de sus derechos
como el consentimiento el cual es una concrecion y aquella manifestacion del derecho
a la libre determinacion de los pueblos indigenas, por lo que investigacion presente,
se identifica con la idea del autor en el aspecto que la consulta es un derecho
fundamental para las comunidades indigenas frente a algin proyecto en desarrollo.
Amparo (2014), realiz6 una investigacion sobre la consulta previa al
consentimiento libre, previo e informado a pueblos indigenas en Colombia. Cuyo
objetivo es centrarse en aspectos especiales como la consulta previa, y las principales
dificultades de implementacion a la consulta reconociendo necesariamente al
consentimiento libre, previo e informado como aquella estrategia y principio para

solucionar problemas inherentes a la vulneracion de la misma. Concluyendo asi el
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consentimiento libre, previo e informado se debe comenzar a respetar los derechos
fundamentales que tienen los pueblos indigenas para la proteccion especial pues sin
dejar de resaltar que se encuentran dentro del Convenio 169 comprendiendo al
derecho de participar en la utilizacion, administracién y conservacion de la misma. Es
asi que los pueblos indigenas que dentro de esta aceptacién frente a proyectos dentro
de su territorio estos no deben ser trasladados de sus tierras que ocupan
tradicionalmente si no se les brinda el consentimiento de estas personas para iniciar
la ejecucion de la obra. Pero por otro lado el estado no solo deben consultar a las
mencionadas comunidades indigenas, sino también obtener el consentimiento previo,
libre e informado segun las costumbres y tradiciones que se manejan dentro de su
ambiente comun. Pues es asi que, para otros aquellos planes e inversiones sobre la
exploracion y explotacion de los recursos naturales estos pueden generar algunos
cambios econdémicos, sociales e incluso la perdida de sus tierras y destruccion directa
con el ambiente entre otras consecuencias indirectas que se ocasionarian gracias a
la ejecucién de los proyectos. Por lo que, teniendo en cuenta ello, existe una
coincidencia con el autor ya que este menciona un aspecto importante dentro de la
investigacion sobre la problemética que aqueja la vulneracion del consentimiento
libre, previo e informado pues donde el estado no solo debe adquirir la consulta previa,
sino que también el consentimiento de la misma para realizar algun plan en desarrollo.
2.1.3 Antecedentes locales

Valdivia (2017), para poder a obtener el titulo profesional de licenciado en
derecho en la Universidad Ricardo Palma, realizo una investigacion referente a la
consulta previa en el Peru en base al estudio de los roles tanto del estado, los pueblos
indigenas y las empresas privadas, teniendo como objetivo principal, determinar

aquellos problemas que surgen, luego de aplicar la consulta previa en el pais, a partir
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de los roles del Estado peruano, los pueblos indigenas y las empresas privadas, para
determinar sus objetivos analizé convenios y leyes, concluyendo que el Estado
peruano no ha logrado y le ha costado cumplir con lo estipulado en el Convenio 169
de la OIT sobre todo con uno de los derechos bases de aquel convenio el cual es el
derecho a la consulta previa, sefiala que solo se interesa en los pueblos indigenas
peruanos cuando pretende realizar alguna actividad de importancia en el pais no
haciendo parte del desarrollo nacional a estos pueblos, originando de esa manera
conflictos sociales, indica que si bien el estado promulgo la Ley N°29785 que busca
proteger los derechos indigenas, dicha ley fue criticada por los que se suponia que
protegeria sus derechos, causando desde ese momento desconfianza a estos
pueblos indigenas peruanos, todo ello también fue debido a que el estado realizaba
un rol incorrecto frente al cumplimiento de la consulta previa, ya que el sector privado
pretendia tomar el rol del estado para su propio bien porque queria evitar la realizacion
de la consulta previa acorde a la norma, toda vez que hacian la consulta a los pueblos
indigenas peruanos en base a talleres informativos en donde se da una exposicion y
descripcién acerca del proyecto que se realizara en sus territorios, claramente no
siguiendo el procedimiento adecuado para realizar la consulta previa a estos pueblos,
ademas por si fuera poco el Estado tiene mas interés de que los proyectos se
desarrollen, en lugar de proteger los derechos humanos de las comunidades, es de
esa manera que se produce la vulneracion de derechos reconocidos en el Convenio
N° 169 de la OIT y a la vez dificulta que el desarrollo econémico de nuestro pais vaya
de manera correcta. El autor antes citado, avala el objetivo de esta de investigacion,
toda vez que de su investigacion se puede interpretar que en el Peri se estan
vulnerando realmente los derechos de los pueblos indigenas, en primer lugar,

resaltando en aquella vulneracion el derecho a la consulta previa y por ende al
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consentimiento libre, previo e informado, toda vez que el Estado peruano no ha
cumplido con los pardmetros establecidos en el Convenio 169 de la OIT, ello
evidentemente ha originado que existan conflictos, ahora bien se sabe que el Peru
existe la Ley de consulta previa N° 29785, dicha ley fue criticada por los mismos
pobladores de estas comunidades, porque consideraron que realmente no se esta
protegiendo sus derechos fundamentales, se demuestra ademas que las empresas
privadas realmente buscan su beneficio propio y cuando quieren realizar proyectos
en los territorios de los pueblos indigenas, no tienen ningun problema en tomar el rol
del Estado con el fin de realizar la consulta previa y que esta no vaya acorde a los
lineamiento establecidos por las normas. Se tiene con ello que el Estado si esta
vulnerando los derechos de los pueblos indigenas cuando se pretenden desarrollar
proyectos en sus territorios, entre ellos evidentemente el consentimiento, porque esta
dejando que las empresas realicen su rol como ellos lo crean conveniente, sin tener
en cuenta y proteger los derechos de estas comunidades.

Hopkins (2014), en su investigacion sobre el Convenio 169 de la OIT y sus
implicancias respecto a la explotacion de Recursos minerales en el Peru, sustentada
en la Universidad de San Martin de Porres, tiene como objetivo constatar que el
Convenio 169 de la OIT se aplique de manera correcta en el ordenamiento legislativo
nacional, el instrumento que el investigador utilizo para recolectar datos es el analisis
de contenido, obteniendo como conclusién que el derecho la consulta previa de los
pueblos indigenas es el pilar fundamental para que se acepte la viabilidad de un
proyecto de inversion, la ley de la consulta previa no estd en concordancia con lo
estipulado en el convenio 169 de la OIT, ya que la Ley de Consulta Previa en el Peru
no llega a proteger dicho derecho en su totalidad, y al no protegerlo evidentemente

se estaria vulnerando otros derechos que dependen de este como lo es el
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consentimiento previo libre e informado, sin embargo contrario a la legislacion
peruana, existen instrumentos internacionales de derecho que si buscan dar a las
comunidades o también llamados pueblos indigenas proteccion, partiendo de esa
premisa el autor considera finalmente que la proteccion de la consulta previa en los
pueblos indigenas se debe convertir en una politica de Estado. Demostrando con
ello, en base a una correcta interpretacion y en funcion al objetivo de la presente
investigacion, que el derecho al consentimiento previo libre e informado esté siendo
vulnerado, ello por que como lo sefiala el autor la consulta previa no esta debidamente
regulada en la legislacion peruana, por ende, no se encuentra protegido, al respecto
se tiene que entender, que el consentimiento con sus tres elementos es el fin de la
consulta previa, estos dos derechos son exclusivos de los pueblos indigenas y se
deben cumplir cuando se quiere realizar un proyecto de desarrollo e inversién en sus
territorios y al no estar adecuadamente regulados, se estan vulnerando ambos
derechos, asi como también muchos otros que devienen de los mismos.

Merino (2018), en el articulo que realizo, titulado el Derecho y la Politica de la
autodeterminacion indigena: El significado del derecho a la consulta previa, el autor
realiza un profundo andlisis de la situacién juridico — social en el que se encuentran
los pueblos indigenas en el Peru, siendo el objeto de estudio la Ley de Consulta
Previa, obteniendo de ello como una de las conclusiones, que la sociedad debido a la
Ley de la Consulta previa concibe a los pueblos indigenas como minorias con derecho
de propiedad para poder participar en los beneficios del desarrollo, debido a ello se
explica por qué el marco legal, que de alguna u otra manera regula parte de los
derechos de estos pueblos, no contienen la cosmologia indigena y por qué los
pobladores indigenas buscan un cambio en la legislacion con el fin de que el Estado

respete sus derechos, el autor también sefial que se estaria frente a una paradoja de
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inclusion — exclusién. Obteniendo de lo investigado por el autor, que existe una
relacion con el objetivo del presente trabajo de investigacion toda vez que el derecho
a la consulta previa, la cual tiene como finalidad en ciertos casos el consentimiento
previo libre e informado de los pueblos indigenas efectivamente estdn siendo
vulnerados, por ello los pueblos indigenas buscan un cambio en la legislacion
peruana, para ellos es muy importante el respeto de sus tierras y el estado al emitir
leyes que no estén sujetos a sus derechos hace que estos pueblos se sientan
desprotegidos.

Después de citar los antecedentes internacionales, nacionales y locales ha
sido posible identificar que la mayoria de los investigadores se enfocan en desarrollar
el derecho a la consulta previa, mencionando dificilmente en su investigacion el
consentimiento previo libre e informado, sin embargo, se puede rescatar que si existid
una relacién entre sus investigaciones con el objetivo de la presente investigacion,
toda vez que el derecho que se pretende demostrar que efectivamente esta siendo
vulnerado, es un fin de la consulta previa ante alguna actividad que afecta a sus
territorios, no obstante, se tiene que en otras investigaciones si se acredito la
existencia de la vulneracion del consentimiento ante la realizacién de proyectos que
son de desarrollo e inversion, sobre todo porque el mencionado derecho no se
encuentra regulada en la legislacion peruana, y las empresas se aprovechan de ello
para poner en marcha su plan de proyectos, haciendo a los pobladores indigenas
pasibles a las afectacion de sus derechos, aquello ha sido motivo de conflictos entre
el Estado peruano y los pueblos o las comunidades indigenas ya que estos con la
legislacion nacional establecida sobre consulta previa nacional consideraron que no

se encuentran garantizados y protegidos adecuadamente sus derechos.
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2.2 Bases tedricas — cientificas
2.2.1 Teorias
Teoria de los Derechos Fundamentales

Segun Navarro (s.f) la teoria de los derechos fundamentales se desarrolla en
dos niveles, sin embargo, el mas acorde a lo que se quiere transmitir en el presente
trabajo de investigacion es el del primer nivel, el cual este compuesto por la, “filosofia
de los derechos fundamentales” el cual precisa que los valores de los derechos
fundamentales son estructuras extraidas de la realidad histérica, teniendo dos raices
el liberalismo (libertad) y el socialismo (derechos sociales, culturales, econémicos
tienen como base la igualdad), en atencién a ello se debe considera que en el Peru
el derecho a la consulta previa y el consentimiento previo libre e informado, cuando
se quiere realizar algun tipo de proyecto, es fundamental aplicarlo y respetarlo, debido
a que, se les denomina derechos fundamentales exclusivos de los pueblos indigenas,
porque fueron creados exclusivamente para ellos con el fin de respetar su historia y
su cultura en todos los ambitos.
Teoria Institucional

Landa (2016) sefiala que esta teoria analiza el origen y desarrollo de la
dignidad de la persona humana, lo que se busca es promover o se creen condiciones
juridicas, sociales, econémicas, politicas y culturales, permitiendo el desarrollo de la
persona humana, dandole el perfil que un derecho fundamental y un principio
constitucional, ello tiene mucha relacion con nuestra investigacion por que los pueblos
indigenas son considerados grupos en situacion de vulnerabilidad entonces las leyes
gue el estado emita deben estar acorde a la dignidad humana y mas aun
considerando que es un grupo vulnerable, sin embargo la realidad es que en la

legislacion peruana actual al no regular adecuadamente el derecho al consentimiento,



55

estan vulnerando su dignidad humana, ya que al ser considerado un derecho
fundamental de estos pueblos y ademés reconocidos internacionalmente, cuando el
Estado consiente que se realice proyectos en sus territorios, sin antes obtener su
consentimiento con sus tres elemento, esta yendo en contra de su libertad a decidir.
2.2.2 Vulneracion del derecho al consentimiento previo, libre e informado en
proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruano

En este trabajo de investigacion se cuenta con una variable independiente, la
cual es la vulneracion del derecho al consentimiento previo, libre e informado sobre
proyectos de desarrollo e inversidn en los pueblos indigenas del Peru, que se pasara
a explicar.

Carhuatocto y Delgadillo (2017) indican que en la historia ya transcurrida de
los pueblos indigenas se puede aprender que lo mas importante para ellos es que se
le respete su identidad tanto étnica como cultural, también el acceso a sus recursos
naturales y la defensa de su territorio ancestral, siendo de esa manera importante la
existencia de la consulta previa en el PerU, porque mediante ello se lograria alcanzar
gue los pueblos indigenas brinden su consentimiento previo, libre e informado sobre
todo a aquellos acuerdos que garanticen que las actividades foraneas a realizarse
no van afectar o impactar gravemente a sus habitantes, planes de su vida o su propia
existencia.

En base a los antes mencionado es importante saber, que los pueblos
indigenas peruanos, respetan todo aquello que tiene que ver con su territorio, su vida
gue evidentemente es muy importante, su identidad étnica que los caracteriza y su
cultura aquella transmitida de generacion en generacion, exigiendo también el mismo
respeto y era lo que se pretendia hacer con la promulgacion de la Ley de Consulta

previa en el Perd, siendo la finalidad de esta Ley llegar a un acuerdo con los pueblos
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indigenas sobre los proyectos que se realizarian para que asi posteriormente se
obtenga su consentimiento y no vulnerar los derechos que los protegen.

Ahora bien, se creia que con la sola existencia de dicha Ley los pueblos
indigenas se encontraban protegidos por el Estado, ya que se les iba a garantizar
muchos derechos ligados a sus territorios no solo ello sino también respetarlos, sin
embargo, al pasar los afios eso no fue asi, el proceso de la consulta previa, aquel que
se encuentra estrechamente relacionado con el derecho al consentimiento, no se
estaba respetando pese a la existencia de una Ley, considerandose los pueblos o
comunidades indigenas desprotegidos por un Estado supuestamente garantista

Carcahuatocto y Delgadillo (2017) referente a lo antes mencionado, sefalan
que, lamentablemente, el Ministerio de Energia y Minas a través del paso de los afios
no ha aceptado la aplicacion de la consulta previa sino mas bien todo lo contrario se
ha negado al cumplimiento de dicho derecho, y ello se puede acreditar en razén a
gue La Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana en el afio 2007
demanda al MINEM, con el fin de que las normas de la Ley de la Consulta sean
adecuadas a las directivas, normas y reglamentos al Convenio sobre Pueblos
Indigenas de la OIT.

Con esa demanda interpuesta contra el MINEM los pueblos indigenas
peruanos se dieron cuenta que el Estado peruano efectivamente no estaba
respetando sus derechos reconocidos internacionalmente sino mas bien todo lo
contrario, estos eran vulnerados al no aplicar la consulta previa cuando querian
realizar proyectos de inversion o desarrollo que de alguna u otra manera podrian
afectar sus territorios o ambiente.

Es de esa manera que se esta vulnerando el derecho al consentimiento en los

proyectos de inversion y desarrollo en las comunidades indigenas peruanos, ello se
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ha estado dando de muchos afios atrds, ya que al no garantizar el derecho a la
consulta ello conllevaria a la vulneracion del derecho al consentimiento, un derecho
internacional reconocido por el Estado peruano, pero no aplicado y respetado por
muchos paises, latinoamericanos, aquellos que estan ignorando la existencia de
estas comunidades o pueblos que aportan mucho a la conservacion de nuestro medio
ambiente.

Sevillano (2010) citando el caso Saramaka vs. Surinam en donde la Corte
Interamericana deja como precedente respecto al desarrollo de estos proyectos de
gran escala que de algun modo puedan producir un fuerte impacto en el modo de
supervivencias en estas comunidades, donde no solo se debe exigir la consulta previa
sino ademas el consentimiento de los miembros de estos pueblos.

Es asi que, al ser la Corte quien emite dicha jurisprudencia y el Peru al estar
suscrito, esta en la obligacion de acatar con lo establecido, también se deja por
sentado que al realizarse proyectos de inversion y desarrollo en las comunidades
indigenas no solo se debe cumplir con realizar la consulta previa sino ademas obtener
el consentimiento.

Sevillano (2010) sefiala que lo mencionado por la corte significaria que
aquellos proyectos sean de desarrollo o de inversion al realizarse, ya sean de
actividades extractivas e infraestructuras, deberian necesariamente contar con el
consentimiento vale decir aceptacion de los pueblos indigena que se cierta manera
se vean involucrados, sin embargo, en la actualidad ningln proyecto que se
desarrollan en los territorios de estos pueblos indigenas peruanos contaron siquiera
con un proceso de consulta previa, libre e informada.

Acreditandose de esa manera que efectivamente hoy en dia, el derecho al

consentimiento esta siendo vulnerado por parte del Estado peruano al ignorar que se
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respeten y apliquen el proceso adecuado para dar inicio a los proyectos de inversion
y desarrollo en las comunidades indigenas peruanos pese a que este derecho es
reconocido por el derecho internacional publico como el derecho integrado al derecho
a la consulta previa libre e informada. Los elementos que conforman el derecho al
consentimiento son tres, Libre, Previo e Informado aquellos que deben ser cumplidos
cabalmente. Para poder decir que el derecho al consentimiento se esté respetando
no solo basta con obtener el consentimiento, si no se debe procurar haberlo obtenido
respetando esos tres elementos.

2.2.2 Derecho al consentimiento Previo, Libre e Informado

Freitas y Cardenas (2016) el derecho al consentimiento previo, libre e
informado se considera un derecho emergente con una sustentacion juridica en el
ambito del derecho a una libre determinacién, complementario a esto se le vincula
también al derecho a la libre dimensién de sus territorio dentro de las comunidades
en la que viven, y dentro de los estandares internacionales este derecho en mencion
se podra ejercer donde exista la participacion en la consulta previa sobre las medidas
gue se van tomando, ya sea administrativas o legislativas cuya ejecucion de este
derecho en algunos casos realizan también afectacion a los derechos fundamentales
gue se tiene.

El derecho al consentimiento previo, libre e informado se sustenta con base a
una variedad de derechos perteneciente exclusivamente a los derechos de las
comunidades en mencion, algunos de estos derechos es una libre determinacion y
una dimension de territorio, este derecho constituye un derecho consecuente de la
consulta previa, aquella que se debe realizar cuando el estado decida tomar ya sea
medidas que afecte a los pueblos indigenas.

2.2.3 Desarrollo Histoérico
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Freitas y Cardenas (2016) indican que es necesario remontar a la historia para
poder manifestar la situacién de estos pueblos y desligar el inicio de los pasados
coloniales, donde la conquista espafiola de América Latina fue aquel centro de
modernidad y paradigma conociéndose asi en otras latitudes a los habitantes por
salvajes, y por otro lado no solo se evidencia el salvajismo sino también las
irracionalidades y justificaciones de la violencia de genocidio que se vivia en aquellos
tiempos dentro del territorio, asi es que también se encuentra a un control politico y
territorial donde asegura el sistema economico dentro de su clasificacion de
sociedades. Tiempo después llega la emancipacién del Gral. José de San Martin
donde promulgo Decretos el 27 y 28 de Agosto en el afio 1821 declarando en algunas
de ellas sobre los derechos de estas comunidades indigenas donde no se les
denominara con otros nombras mas que hijos y ciudadanos del Peru y considerados
peruanos, asi mismo también se prohibido la servidumbre personas. Por otro lado,
también se le ubica al Gral. Simén Bolivar quien promulgé también Decretos el 08 de
Abril del afio 1821 y el 04 de Julio en el afio 1825 proyectando una politica agraria
atafio al error diciendo que los territorios que les pertenecian a los propietarios
individuales se los quitaran el estado o dando como opcidn el reparto de estas tierras
gue no tengan posesion de ellas. Posterior a ello el General Simén Bolivar observo la
gravedad de la orfandad de estas tierras realizd la reparticion de estas tierras para
aquellas personas que no tenian donde inmigrar restringiendo también de tal modo el
derecho reconocido a los indigenas a la libre disponibilidad de las tierras hasta el afio
1850, para de alguna forma garantizar la buena fe con el resto de pobladores que se
guedaron sin la oportunidad de beneficiarse con estas tierras.

Freitas y Cardenas (2016) indica que en la actualidad como se tiene en

conocimiento existen derechos colectivos que forman parte de los derechos
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fundamentales de toda persona indigena producto del esfuerzo de las organizaciones
indigenas, logrando asi que se constituyan muchos derechos a nivel internacional
para la consideracion en debates internacionales sobre las consultas y el
reconocimiento de los derechos colectivos plena, donde aborda con gran enfoque del
consentimiento, cuya significacion es aquella accién u efecto de consentir. Sin
embargo, cabe resaltar que estos son fuentes del Derecho Internacional cuyos frutos
se obtuvieron gracias a los representantes de distintos Estado y organizaciones civiles
qguienes fueron los encargados de velar por los intereses de estos pueblos en
mencion.

Las Organizaciones Indigenas a lo largo de los afios se han esforzado para
gue sus derechos sean reconocidos no solo por el estado peruano si no por el
Derecho Internacional y aquello se logro paradéjicamente resultando ser el Derecho
Internacional quien le brinda mayor proteccion que el propio Estado al que
pertenecen.

2.2.4 Contexto Social
Grueso (s,f) afirma que, en el contexto del conflicto armado, se encontraban

entidades que buscaban analizar aquellas situaciones donde exista algun tipo de
riesgo para esta comunidad indigena, pues también a asegurarse que medidas de
proteccién seran tomadas para evitar esas situaciones en su territorio. Sin embargo,
para el autor también deben ser parciales para todos en cuanto al respetarse estos
derechos ya se por parte del Estado y de todas las empresas que buscar realizar
algun proyecto siempre debe prevalecer el dialogo intercultural y la proteccion de la
integridad como sus culturas que estas manejan como comunidades.

Asumiendo el autor que dentro de la sociedad existen entidades encargadas
de realizar dicha consulta para ver si las situaciones de los pueblos tienen algun tipo

de riesgo al realizar dicho proyecto, donde se deberian ver el protagonismo del estado
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y de aquellas empresas que estan interesados en ver el desarrollo del proceso
buscando siempre el dialogo entre las comunidades indigenas y el Estado.

Detectando asi que las grandes empresas proveedoras del desarrollo en un
proyecto, tienen que llevar consigo un enfoque preventivo orientando al desafio de la
proteccion ambiental dentro de sus territorios, donde estas mismas tienen que
respetar aquellos derechos reconocidos dentro del @mbito de una influencia.

2.2.5 El Consentimiento Libre, Previo e Informado

FAO (2016) sefiala que el consentimiento previo libre e informado forma parte
del derecho universal a la libre determinacion, aquel derecho que es reconocido en el
Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos, en la Carta de las Naciones
Unidas, y el Pacto Internacional sobre derechos econémicos sociales y culturales, no
solo el consentimiento forma parte del antes mencionado derechos sino muchos otros
derechos que estan asociados a las tierras o recursos naturales de los pueblos
indigenas .

El derecho universal a La libre determinacién es constituido por el derecho al
consentimiento, aquellos derechos pertenecen exclusivamente a los pueblos
indigenas, y nacen de la necesidad de proteger el ambiente y territorio de los pueblos
o comunidades indigenas de todo el mundo.

FAO (2010) indica que el consentimiento libre, previo e informado es
considerado aquel derecho a quienes se les asigna de manera Unica a los pueblos
considerados indigenas reconocidos a nivel mundial con la Declaracion de las
Naciones Unidas donde a través de la CPLI las comunidades pueden negar o brindar
de manera libre el consentimiento hacia los proyectos de desarrollo que lleguen a
afectar de manera directa a ellos o a sus territorios, este derecho es considerado

universal y garantiza la libre determinacion.
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Sin embargo, el érgano especializado de la ONU toma al consentimiento libre,
previo e informado como el derecho colectivo donde existe una intervencion mundial
gue brinda y garantiza el consentimiento dentro de esos proyectos de desarrollo e
inversiones en su territorio con el fin de negociar de alguna u otra manera aquellas
propuestas de proyeccion.

FAO (2010) explica que existen también principios dentro de la politica como
es la libre determinacion, las culturas, las tradiciones de las comunidades indigenas
entre otros quienes contribuyen a realizan un desarrollo equitativo sin vulneran el
consentimiento libre de estas personas.

Del mismo modo el FAO considera encontrar principios donde la determinacién
libre de los pueblos indigenas se valore dentro de la proyeccién que tienen de
consultar para la realizacién de estos proyectos dentro de algun territorio indigena.
2.2.6 Derecho comparado - deficiencias de la Legislacién en Colombia.

Grueso (s.f) algunas deficiencias dentro de la legislacion actual en Colombia,
con la evolucién hecha por el Relator Especial pues quien perfila para que ese
derecho se realice son los siguientes considerandos:

1. La proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en general
en el contexto del conflicto armado interno y del narcotrafico.

2. La necesidad de la conciliacién de los derechos de esos pueblos en
la explotacion de los recursos naturales y de los intereses econémicos de las
empresas inversoras.

3. La puesta en practica del espiritu de la normativa existente.

4. La consideracion adecuada de la vision de los pueblos indigenas en

los planes de desarrollo, sea en el nivel nacional, regional o local. (pag. 23)
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De tal forma estas deficiencias se evidencian dentro de la probleméatica donde
no se lleva un buen proceso para la obtencion de la consulta previa durante los planes
dentro de las comunidades indigenas, conllevando de esa manera como ya antes se
ha indicado a la vulneracion del consentimiento informado, previo y libre.

2.2.7 Derecho al Consentimiento Previo, Libre e Informado como finalidad y
requisito del Derecho ala Consulta Previa, Libre e Informada

Sevillano (2010) en su articulo indica que uno objetivo importante de la
consulta previa es llegar a acuerdos u obtener el consentimiento, segun lo establece
el Convenio 169 de la OIT en su articulo 6, siendo primordial que se llegue a un
acuerdo o consentimiento de las partes y fundamental que exista verdaderos
esfuerzos entre ellas para llegar a alcanzarlo, ademas también sefiala que al no
llegarse a un acuerdo el Estado peruano tiene la posibilidad de tomar una decision,
siendo ello un acto estatal. En tal sentido lo que el Convenio 169 busca es el respeto
de los derechos de los pueblos o las comunidades indigenas a poder a decidir sobre
sus propiedades que puedan desarrollarse, no admitiendo también el derecho al Veto.

En esa linea, se tiene que el consentimiento previo libre e informado vendria a
ser la finalidad de la consulta previa, ya que en el Convenio 169 de la OIT se estipula
que el Estado debe llegar a una armonia con las comunidades indigenas para poder
obtener el consentimiento anhelado y de esa manera no vulnerar sus derechos
protegidos, sin embargo, lo que también indica es que no se admite el derecho al
veto, el cual no es reconocido en Perd, ante ello es menester indicar que los pueblos
o las comunidades indigenas estan abiertas como lo seflalan muchos autores a
escuchar lo que tiene que decir el Estado respecto a los proyectos a realizare en sus
tierras, si se realizaria el proceso correctamente para obtener su consentimiento

entonces se llegaria a un acuerdo, respetando evidentemente sus derechos.
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Ahora bien, respecto al requisito de la consulta previa, el cual es el derecho al
consentimiento previo libre e informado, la Declaracion de Derechos Humanos indica
gue no solo se debe tener como finalidad el consentimiento si no también como un
requisito.

En base a lo antes expuestos Sevillano (2010) refiere que la Declaraciéon
establece tres supuestos, aquello que para su realizacion es de vital importancia
contar con el consentimiento previo libre e informado, de los pueblos o comunidades
indigenas, siendo unos de los supuestos importantes, para abordar el hecho de que
se debe obtener consentimiento antes de que se apruebe cualquier proyecto que
afecte a las tierra o territorios u otros recurso pertenecientes a los pueblos indigenas,
particularmente en relacién con el desarrollo, la explotacion o la utilizacion de recursos
minerales, en sus pueblos indigenas, hidricos o de otros tipos.

Con lo antes mencionado se dejé establecido que, para realizar ciertos tipos
de proyectos en los pueblos indigenas peruanos, no solo basta con realizar una
consulta previa sino ademéas se debe obtener el consentimiento el cual debe ser
previo, libre e informado, siendo un requisito necesario para iniciar cualquier accién
en su territorio.

Siendo aln mas precisos respecto a los proyectos en los que necesariamente
se requiere el consentimiento previo libre e informado, el Convenio 169 de la OIT, la
Declaracion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (en adelante
DNUDPI) y la Jurisprudencia internacional, los dejaron por sentado y fueron
debidamente estipulados, siendo por lo tanto obligatorio.

Segun Yrigoyen (2009), el Convenio 169 de la OIT, en su art. 16, 2, establece
gue cuando excepcionalmente se exija trasladar y reubicar a los pueblos indigenas,

aquello debera ser efectuado, con su consentimiento dado de manera libre y
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conociendo plenamente la causa, ahora bien respecto a DNUDPI la autora sefiala
que en el articulo 10, de dicha norma se indica que los pueblos no podran ser
trasladado de su tierra sin su consentimiento libre, previo e informado, en el articulo
20 de la citada norma, se sefala que no se pueden almacenar materiales peligrosos
en el territorio de los pueblos indigenas sin antes haber obtenido el consentimiento
previo libre e informado, y en su articulo 30.1 se precisa que no se pueden realizar
actividades militares sin antes haber acordado con los pueblos indigenas interesados,
en esos casos es necesario obtener el consentimiento, finalmente la autora detalla
respecto a la Jurisprudencia Internacional Saramaka vs. Surinam, indicando que se
ha establecido que, en caso se realicen planes de desarrollo o de inversion, los
también llamados megaproyectos, que puedan afectar el modo de vivir de los pueblos
indigenas es necesario obtener el consentimiento previo libre e informado, atendido
a sus costumbres y tradiciones.

En funcion a ello se procedera a realizar a continuacion, un cuadro detallando
en qué casos segun la normativa y jurisprudencia internacional se debe obtener el

consentimiento.

Tabla 1

Casos en los que se obtiene el consentimiento

NORMATIVA O JURISPRUDENCIA CASOS EN DONDE SE REQUIERE
OBTENER EL CONSENTIMIENTO

Proyectos que exija el traslado y las
Convenio 169 de la OIT reubicaciones territoriales de los pueblos
indigenas.
Antes de aplicar y adoptar medidas
administrativas o legislativas, se quiera
desplazar a los pueblos indigenas de sus
territorios, se quiera almacenar materiales
peligrosos y se quiera realizar actividades
Declaracion de los Derechos Humanos de  militares en el territorio de los pueblos
los Pueblos Indigenas indigenas peruano y finalmente cuando se
quiera aprobar un proyecto que afecte a sus
territorios 0 tierras, relacionadas
especificamente al desarrollo, hidricos, entre
otros.
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Se quiere realizar planes de proyectos de
desarrollo e inversiéon (megaproyectos), en los
Jurisprudencia territorios de los pueblos indigenas.

Se puede decir entonces que, el consentimiento previo, libre e informado, en
ciertos proyectos, es un requisito obligatorio, que es necesario obtenerlo después de
haber realizado la consulta previa, ya que de esa manera se estaria protegiendo los
derechos de los pueblos indigenas, siendo ello sumamente importante debido a que
hace que los habitantes de estos pueblos sientan respetados sus derechos, por el
Estado peruano sobre todo cuando de su medio ambiente se trata.

2.2.8 Elementos del Derecho al Consentimiento Previo Libre e Informado

El derecho al consentimiento consta de tres elementos, previo, libre e
informado, elementos que deben ser cumplidos cabalmente por quienes pretenden
realizar proyectos en los territorios que pertenecen a las comunidades indigenas, no
dejando de cumplir con ninguno, porque depende de esos tres elementos para
obtener el consentimiento.

FAO (2016) antes de realizar algun tipo de proyecto, ya sean estos de
desarrollo o inversion, el consentimiento debe ser buscado de manera previa, antes
de dar marcha al plan, libre, siendo valorado independientemente e informada, dando
informacion veridica sobre aquel proyecto a realizarse.

Al hablar del derechos al consentimiento previo, libre e informado es imposible
no hablar de la consulta previa, ya que como se ha estado desarrollando antes en
cuanto a la realizacion de proyectos de desarrollo e inversion en territorio peruano
este viene a ser un requisito o fin necesario, pese a no haber sido tipificado en nuestra
legislacion y siendo ello motivo de conflicto entre los pueblos indigenas con el Estado,

sin embargo dichos pueblos indigenas no se encuentran totalmente desprotegidos
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gracias a que el derecho internacional si reconoce sus derechos y el Estado peruano
esta en la obligacion de cumplir.

Por ello para entender mejor como se vulnera el derecho al consentimiento
previo libre e informado, se ha creido conveniente desglosar dicho derecho y
explicarlos por partes, iniciando con el derecho al consentimiento previo.

2.2.9 Derecho al Consentimiento Previo en proyectos de desarrollo e inversion
en los Pueblos Indigenas peruanos

Segun FAO (2016) cuando se hace referencia al consentimiento previo,
significa que este deberia ser obtenido por el Estado con anticipacion, previo a
cualquier tipo de autorizacion o inicio de actividades y evidentemente en las fases
iniciales de un plan de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas no solo se
requiere la aprobacién sino ademas se debe obtener el consentimiento, ademas al
hablar de previo implica que se provee informacidén anticipada al inicio de los
proyectos ya sean estos de desarrollo, inversién o de actividades, aunado a ello el
plazo que se tomen los pueblos indigenas titulares del derechos para procesar la
informacion dada previamente respecto a las actividades o proyectos deben ser
respetados a cabalidad ya que es un tiempo necesario para que entiendan analicen
y evalulen ello, toda vez que se realiza en base a sus propias costumbre.

Con lo antes expuestos se evidencia que, para que no exista una vulneraciéon
de sus derechos al consentimiento previo, a los pueblos indigenas se les debe
informar previamente las medidas sobre proyectos a adoptarse en sus tierras, para
gue ellos puedan evaluar todas las implicancias que puede traer la realizacion de
dichos proyectos.

Freitas y Cardenas (2016) indican que el derecho al consentimiento previo se

considera el derecho humano emergente por lo que todos nosotros somos
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acreedores de muchos derecho, que estan reconocidos y garantizados dentro el
ordenamiento juridico donde el estado esta encargado de salvaguardar y respetar los
derechos humanos por lo que en siglo XXI se le ha promovido y enfatizado en los
derechos humanos emergentes donde el proyecto tomé fuerza en la carta y
declaracion de los derechos humanos emergentes .

Siendo aquellos derechos por mucho tiempo en el olvido de la mayor parte de
los Estados y del Sistema Internacional, ya que son derechos que surgen rapido y
constante a la evolucion de los cambios dentro de una sociedad globalizada.

2.2.10 Derecho al Consentimiento Libre en proyectos de desarrollo e inversion
en Pueblos Indigenas peruanos

FAO (2016) indica que al hablar del consentimiento libre hace referencia a
cuando el consentimiento es ofrecido sin coaccion y libremente, no ejerciendo
manipulacion o intimidacion, los titulares del derechos que son las personas
pertenecientes a los pueblos indigenas son quienes deben determinar el proceso ,
respetandose las disposiciones que estos dan ya sea localizacion , horario , lengua a
utilizar todo ello con el fin de que el consentimiento se otorgue de forma transparente
sin haber existido coaccion o influencia, siendo absolutamente todos los habitantes
de las comunidades indigenas a participar libremente de dicho proceso.

Para obtener el consentimiento de manera libre se debe procurar la libre
participacion en el proceso de obtener el CPLI (Consentimiento Previo, Libre e
Informado), asi los pueblos o comunidades o pueblos indigenas peruanos tienen la
liberta de opinar respecto al proyecto a realizarse evidentemente sin ningan tipo de
coaccion.

Segun Grueso (s.f) dice que el derecho al consentimiento libre es aquella

eleccion que, a través de la consulta, los gobiernos intervinientes establecen una
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participacion libre con las comunidades indigenas para que tomen las decisiones que
deseen sin obligacion alguna, excepcionalmente existen traslados de los pueblos
indigenas y se da cuando el consentimiento es dado libremente siguiendo el proceso
acorde lo estable el Convenio 169 de la OIT.

Por ello el consentimiento libre es considerado a consecuencia de una consulta
realizado para las comunidades indigenas, donde son libres de su toma de decisién
dentro del proceso de dialogo para la aceptacién de algun proyecto de desarrollo
estando en la facultad de decidir a su favor o en contra de la realizacion de estos
proyectos.

Grueso (s.f) para definir la expresion libre cita a la Corte Constitucional
diciendo:

Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias

pueda los pueblos indigenas, mediante la convocacion de sus integrantes o

representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del

proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién con las
inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierne a la defensa de
sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo
anterior, que la comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma
de la decision que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible

debe ser acordada o concertada. (p.21)

Cuando se habla del consentimiento libre, se debe relacionar directamente con
los pueblos indigenas, toda vez que, es un derecho que poseen para valorar o evaluar
los proyectos a realizarse en sus tierras, dandosele oportunidad que de manera libre
expliquen los intereses que desean proteger, y haciéndolos participes libremente la

medidas que planea tomar el estado, ahora bien si en uno de esos proyectos de
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desarrollo o inversién planteados por el estado requieren el traslado de los pueblos
indigenas a otros lugar fuera de su territorio, en ese momento entra a tallar el
consentimiento libre, quiere decir que para trasladarlos primero es obligatorio obtener
el consentimiento libremente de los pueblos indigenas.

Grueso (s.f) respecto a lo antes descrito dice que, en el caso se requiera el
traslado de los pueblos indigenas de sus tierras el Convenio desarrollo el concepto
del consentimiento, dado libremente.

2.2.11 Derecho al Consentimiento Informado en proyectos de desarrollo e
inversion en Pueblo Indigenas peruanos

FAO (2016) respecto al consentimiento informado, quiere decir que a los
pueblos indigenas se les debe facilitar la informacién requerida respecto al proyecto
a realizarse evidentemente antes de obtener el consentimiento, ya que forma parte
del proceso, esta informacién debe ser clara accesible precisa transparente y
consistente, todo ello se facilita conforme a la lengua original del pueblo indigena,
adecuandose a su cultura, adema la informacion debe ser real y objetiva detallando
todos los efectos negativos y positivos del proyecto sin ocultar nada, debiendo ser
completa y entregada de manera correcta siendo ademas accesible y facilitada a
todos los integrantes de los las comunidades.

Todo ello con el fin de que estos pueblos se sientan con la confianza de poder
otorgar el consentimiento ya que, al ser informados correctamente sobre todos los
alcances del proyecto sin ocultarse informacion, ellos obtendran la confianza de
aceptar y consentir se realicen proyectos de desarrollo e inversion, logrando asi que
exista una mejor comunicacion entre el Estado, empresas nacionales e
internacionales y los pueblos comunidades indigenas peruanos para futuros

proyectos.
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Grueso (s.f) indica que el consentimiento informado se establece en el
Convenio y se debe obtener si los proyectos van desarrollarse en el territorio de los
pueblos indigenas y se exige un traslado excepcional de estos pueblos, el
consentimiento de los pueblos indigenas debe ser adquirido teniendo pleno
conocimiento de la causa a realizarse.

Al hablar de consentimiento informado tal y como lo indica grueso, los pueblos
indigenas deben saber y estar correctamente informados de los proyectos que se va
realizar en sus territorios, evidentemente no se le debe ocultar a estos pueblos ningin
minimo detalle y debe tener conocimiento pleno de todo lo que se pretenda ejecutar,
ya que de ello depende si se otorgara el consentimiento informado.

Grueso (s.f) ademés indica que el consentimiento informado hoy en dia es
aceptado dentro de la regulacién esos proyectos que buscan el desarrollo o algun tipo
de inversion dentro de estas comunidades condicho fin de informar sobre los planes
gue se tornaran en sus tierras debido a que tiene como elementos necesarios la toma
de decisién de ambas partes ya que en una son los mismos pueblos mientras la otra
parte es el estado.

Donde torna en la decisién que toman estos mismos pueblos ya que tienen
consecuencias de la debida informacion sobre aquellos proyectos que buscan el
desarrollo dentro de otras tierras quienes entidades de la misma proyeccion
garantizan la transparencia de toda informacion transmitida para las comunidades
indigenas.

2.3 Parte Legal
2.3.1 Declaracion de las Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos
indigenas

Articulo 10.
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Interpretando el presente articulo, este indica que en los pueblos indigenas no
procedera el traslado de su territorio o tierras, aunado a ello no seran desplazados si
no se obtuvo el consentimiento previo, libre e informado de dichos pueblos, también
sefiala que debe haber existido previamente un acuerdo entre ambas partes sobre
una indemnizacion correcta y finalmente en caso haya una posibilidad de que los
pueblos indigenas retornen a sus tierras ello también se debe plantear.

Articulo 19.

En este articulo, se habla referente a que antes de poder aceptarse una
medida, ya sea administrativa o legislativa que puedan afectar a los pueblos, deben
obtener su consentimiento a través de un adecuado proceso.

Articulo 29.

Este articulo indica basicamente que se debe obtener de los pueblos indigenas
el consentimiento con todos sus elementos, cuando se quiera almacenar materiales
peligrosos en los territorios o tierras.

Articulo 32.

Este articulo hace referencia a que antes de aprobarse un proyecto que afecte
el territorio de los pueblos indigenas, el Estado con el debido procedimiento, debe
obtener el consentimiento, sobre todo en aquellos proyectos que se relacionan con el
desarrollo, hidricos, entre otros.

2.3.2 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
Cito al Convenio 169 de la OIT, convenio ratificado por el Perud, ya que en
este se encuentran plasmados, en su mayoria, los derechos de los pueblos indigenas

peruanos ante alguna realizacion de proyectos de desarrollo e inversion.
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Antes de ingresar especificamente a plasmar lo articulos que los protegen a
los pueblos indigenas aquellos que no se deben wvulnerar, en funcion a la
investigacion, se citard brevemente los dos postulados basicos.

Estos postulados basicos segun la Convencion 169 OIT son, el derecho de
los pobladores indigenas a poder mantener sus culturas y fortalecer la misma,
también a mantener las formas de vivir que estas personas mantienen y mantener
ese derecho a la participacion efectiva frente a las decisiones que se puedan tomar y
tenga afectaciones contra ellos.

Aparte de ello el Convenio 169 de la OIT garantiza a las comunidades
indigenas a decidir sus prioridades, es un derecho de todos los habitantes de aquellas
comunidades hacerlo, ello en cuanto se afecte sus creencias, instituciones, vidas, su
bienestar, los territorios que estos ocupan o su desarrollo ya sea este econémico,
cultural y social.

Con ello se puede apreciar que la finalidad del convenio es proteger y
garantizar aquellos derechos que pertenecen a las comunidades o pueblos indigenas,
sobre todo en ciertos aspectos que para ellos es muy importante.

Articulos de la convencién 169 de la OIT

Los Articulos 6, 14, 15 de la Convencién 169 de la OIT, se relacionan al indicar
gue en todas las medidas que adopte el estado concerniente a las comunidades
indigenas deben proteger los derechos de estos y seguir los procedimiento
adecuados para que las medidas tomadas se concreten, uno de los primero pasos es
realizar la consulta previa para que luego si asi lo amerita el proyecto obtener el
consentimiento previo libre e informado, todo ello se debe respetar ya que se involucra
propiedades o tierras de los pueblos indigenas, que al ser el legado de sus

antepasado de estos pueblos el Estado esta en la Obligacién de respetarlo, sobre
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todo cuando se planea realizar proyectos que de alguna u otra manera puedan afectar
su tranquilidad, estos pueblos indigenas tienen derecho a que se les informe
previamente sobre el proyecto y posteriormente dar libremente su opinion, el Estado
tiene que garantizar a estos pueblos indigenas la proteccion de los derechos de sus
tierras y su ambiente.

Los Articulos16 y 18 hablan acerca de las tierras de los pueblos indigenas, el
articulo 16, indica que en caso se requiera el traslado de los pueblos indigenas de
sus tierras el estado debe obtener el consentimiento de manera previa libre e
informada obligatoriamente, en caso los pueblos indigenas accedan y si se da la
posibilidad de regresar a sus tierras estos estan en el derecho de hacerlo mas aun si
se ha llegado a un acuerdo previo caso contrario se les deberd pagar una
indemnizacién, cabe precisar que si ellos aceptan trasladarse de sus tierras se debe
garantizar una reubicacion todo ello con sumo cuidado ya que si no se toman las
medidas correspondiente y los pueblos indigenas sufran dafio por el traslado se les
debera pagar también una indemnizacion, ahora bien respecto al Articulo 18 este se
refiere a la intrusion de extrafios o el uso no autorizados a las tierras de los pueblos
indigenas, en caso ello suceda la ley estd en la obligacion de prever e imponer
sanciones, tomando el gobierno medidas para que impidan la realizacién de dichas
infracciones
2.3.3 Ley N° 29785, Ley del Derecho ala Consulta Previa alos pueblos indigenas
u ordinarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (2011).

En la normatividad Ley N° 29785 se promulgo en fecha el 31 de agosto del

2011, donde establecen en sus articulos siguientes:
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Dentro de la normativa en sus art. 1 al art. 5 habla referente al objetivo de la
ley que propiamente sefiala que busca desarrollar principios y procedimientos en base
a la consulta previa hechas para las comunidades vinculando al Convenio 169 de la
OIT que el Peru se rectifico frente a la Resolucion Legislativa 26253; en los siguientes
articulos también dicen que este derecho fundamental dentro de esta ley es aquel
derecho colectivo inherente a las comunidades indigenas donde consideran
principios como es el de oportunidad, plazo razonable y principio de buena fe entre
otras .

Y es asi que en la misma ley en el art. 6 hasta el 8, identifica que es lo que
tiene que delimitarse y que etapas deben de considerar cumplir estas entidades
estatales quien induce al proceso de consulta hacia los pueblos, aludiendo asi que
por del proceso se tiene a la identificacion de estos pueblos y bajo qué medidas
administrativas o legislativas dentro del proceso que se encuentran, con una finalidad
de seguir con los procesos mencionados en la ley con el fin de realizar un adecuado
proceso con latoma de decisiones que el estado tiene y pues evidentemente también
con las comunidades indigenas.

No obstante, a lo ya sefalado sobre que funciones deberian cumplir las
entidades estatales se deberd realizar la consulta con una debida anticipacion sobre
aquellos impactos que se realizaria dentro de la toma de medidas bajo la decision
propuesta dentro del proceso de la consulta quienes garantizan el proceso para
obtener una decision asertiva de estas comunidades que se les estaria realizando la
propuesta de desarrollo en sus tierras.

Por otra parte, en los art. 19 y art 20 sefiala que el 6rgano técnico del poder
ejecutivo debe realizar funciones como concretar algun proyecto, asi como coordinar

la reincorporacion del derecho a la consulta, para mantener el registro de cada uno



76

de sus representantes de las comunidades indigenas entre otras que contempla la
normativa mencionada en beneficio de estos pueblos indigenas quienes buscan el
beneficio y no vulneren sus derechos como propietarios.

2.3.4 Jurisprudencia — Saramaka vs. Surinam

La jurisprudencia que se ha considerado explicar en la presente investigacion,
ha dejado precedentes de ciertos pardmetros importantes respecto del derecho al
consentimiento previo libre e informados, los cuales deben ser cumplido por el Estado
peruano ya que el caso fue resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es asi que de no garantizarlo se estaria frente a la vulneracion de derechos
exclusivos de los pueblos indigenas.

En atencion a los antes expuesto, se tiene que el 28 de noviembre de 2007 la
Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié sentencia respecto al caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam acabando asi con un conflicto que en esa época existia
y dejando precedentes importantes, los cuales deben ser respetados por los Estados.

El caso sera detallado de manera breve, plasmando puntos importantes que
son considerados relevantes en la presente investigacion.

Antecedentes.

El presente caso hace referencia a un caso emblematico llamado Surinam vs.
Saramaka, teniendo como parte demandante a los miembros del Pueblo Saramaka y
como parte demandada al Estado de Surinam, este caso habla sobre una
responsabilidad internacional que posee el Estado antes mencionado, debido a que
este no adopto las medidas correspondiente y efectivas para reconocer el derecho de
propiedad comunal al pueblo de Saramaka, asi como también al hecho de que no

existen recursos efectivos y adecuados para cuestionar dicha situacion.
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De los hechos se tiene que por aprobacion tacita del Estado el Pueblo
Saramaka habia obtenido el grado de autbnomos para gobernar sus tierras, recursos
y territorios, sin embargo, sin considerar ello el Estado empezd a otorgar concesiones
a terceros para que realicen actividades en el Rio Surinam Superior, asi como también
en el territorio del Saramaka, dichas actividades ocasionaron dafos en el medio
ambiente del lugar. Las tierras de esos pobladores se encontraban desprotegidos
debido a que el pueblo carecia de estatuto juridico, pese a haber solicitado que se
reconozca el titulo de propiedad sobre su territorio, el Estado no hizo ninguna accién
para que ello ocurriera.

Andlisis de fondo.

Que, en el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam fue uno de los conflictos
donde el analisis de fondo fue més alla de lo que se pretendia, ya que estos pueblos
sentian que se les estaba vulnerando derechos fundamentales, es por ello que las
comunidades buscaban que se les garanticen el ejercicio de sus derechos, es asi que
se presenté la demanda de este caso a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; con ello buscaban resolver el conflicto con Surinam y que no se acepten
concesiones a terceros que ocasionen dafos al medio ambiente.

La corte sefiala que el pueblo de Saramaka es una comunidad tribal pues
donde estas tienen caracteristicas econdmicas, sociales y culturales distintas a las
demas comunidades, y pues también agradece esa relacion ya que gracias a la
misma existe aun sus territorios ancestrales, en efecto la Corte finalmente analizara
con respecto a esas medidas especiales que el pueblo en mencion requiere para que
se garantice el pleno ejercicio de los derechos que tienen la comunidad de Saramaka.

Es necesario e importante resaltar esta jurisprudencia ya que dentro de la

misma, sefala la problematica que estas tienen con respecto al derecho de ser
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consultado, y pues la obligacién de tener el consentimiento para realizar algun plan
de desarrollo e inversion, mientras tanto la Corte se manifiesta que los integrantes de
la comunidad Saramaka al tener una participacion efectiva frente a los planes de
desarrollo e inversion, el Estado es quien tiene el deber de consultar con estas
comunidades activamente sobre alguna realizacion de un plan, refiriéndose que
cuando se habla de deber, se requiere que el Estado brinde una informacion clara
con respecto al plan de desarrollo; por otro lado las consultas deben ser realizadas
con buena fe para que se obtenga el acuerdo entre el Estado y los miembros del
pueblo.

Es por ello que la consulta es necesaria dentro del pueblo de Saramaka desde
las primeras etapas de un plan de desarrollo e inversién, es por eso que no solo se
debe realizar la consulta cuando se quiere obtener la aprobacién sino desde las
primeras etapas del desarrollo, asimismo el Estado es quien debe brindar los posibles
dafios que puedan ocurrir dentro de las comunidades, incluyendo aquellos riesgos
ambientales y los dafios que podrian ocasionar a la salud.

Sin embargo, la Corte considera que cuando se habla de proyectos de
desarrollo e inversion el cual tenga un gran impacto dentro de la comunidad
Saramaka, el Estado esta obligado a consultar a estas comunidades y no solo el
consultar sino también el de obtener el consentimiento previo, libre e informado de los
miembros de la comunidad de Saramaka.

Por consiguiente, a ello, dentro de la jurisprudencia realizada se demuestra
como se vulnera ese derecho al consentimiento previo libre e informado para estos
miembros de los pueblos indigenas, ya que solo el Estado les consulta y no les toman

interés a otras cosas como verdaderamente se deberia tener, si se habla de derechos
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fundamentales; de ello resulta necesario decir que se estaria frente a la vulneracién
de un derecho exclusivo de las comunicas indigenas.

Parte Resolutiva.

Se resolvié que el Estado no ha cumplido con ciertas exigencias que se
requiere para realizar proyectos en el pueblo de Saramaka y se ha ordenado que

tomen las medidas imprescindibles para cumplir con lo que dejo como precedente.

Figura 1

Triangulacion teorica
INTERPRETACION DE LA TEORIAS

Sevillano (2010) cito un caso resuelto por
la Corte la cual interpreto y concluyo en
que dicha resolucién significaria que los
proyectos, ya sean, de desarrollo e

IDENTIFICACION DE LAS inversion a realizarse, de actividades
TEORIAS. extractivas e infraestructuras, deberian
necesariamente contar, con el

TEORIAS ) DE —)> consentimiento y aprobacion de las
TRIAGULACION comunidades involucradas, sin embargo,
. en ningun proyecto que se desarrollaron

1. TEORIA  "Derechos en los territorios de las comunidades

Humanos de los
Pueblos Indigenas
reconocidos por la
Corte Interamericana”

indigenas peruanas, contaron
necesariamente con un proceso de
consulta previa, libre e informada.

NORMATIVA Articulo 16
2. Convenio 169 de la - En el inciso 2, del presente articulo se
oIT habla sobre que, en los casos que se

requiera  excepcionalmente 'y sea
necesario un traslado o la reubicacion de
estos pueblos o de su comunidad
indigenas, estos deberan ser efectuados
Unicamente bajo el consentimiento de
aguellos pueblos, dado de manera libre y
con pleno conocimiento de la causa y en
aguellos casos en los que no se pueda
obtener el consentimiento para que se
realice el traslado y la reubicacion de
dichos pueblos, este debe tener lugar
cuando culmine los procedimientos
establecidos en la legislacion nacional, en
ello también se puede considerar las
¢ encuestas publicas si es necesario,

debiendo estar los pueblos indigenas
debidamente representados.
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RELACIONES O SEMEJANZAS ENTRE TEORIA Y NORMA.

e La teoria y la norma estan relacionadas en que para la realizacién de
proyectos ya sean de actividades extractivas e infraestructura o aquellos
proyectos en los que se exijan un traslado o la reubicacién de estos pueblos,
se debe anteponer y obtener el derecho al consentimiento previo, libre e

informado de dichos pueblos.

e Lanormay la teoria indican que los estados deben respetar el derecho al
consentimiento previo libre e informado, ya que es obligatorio obtenerlo
para la realizacion de los proyectos que de alguna manera puedan producir
un impacto grande o exigir el traslado y reubicacion de estos.

DIFERENCIAS EN LAS QUE DIFIERE LA TEORIA Y NORMA

e Lanormay lateoria difieren en que en uno de ellos no se precisa

los casos especificos en

los que se debe obtener el

consentimiento, previo libre e informado.

¢ Mientras que en la teoria se precisa los proyectos en los que es
obligatorio obtener el consentimiento previo libre e informado de
los pueblos indigenas, en la normativo no se establece
puntualmente en qué casos se debe aplicar este derecho.

SELECCION DE LAS MEJORES

PROPUESTAS

Cuando el estado quiera
realizar algun tipo de proyecto
ya sea de desarrollo e
inversion o proyectos en los
gue se requiera eltraslado y la
reubicacion de los pueblos
indigenas, se debe obtener
necesariamente y con

obligatoriedad el
consentimiento de dichos
pueblos.

El derecho al consentimiento,
previo libre e informado, es un
derecho inherente a los
pueblos indigenas, el cual
debe ser obtenido cuando se
quiera realizar proyectos de
desarrollo e inversion, ya que
€so0s proyectos podrian
afectar su territorio y otros
derechos fundamentales.

CONSOLIDACION DE LAS
PROPUESTAS

El derecho al consentimiento previo libre e
informado es aquel derecho, que se
considera necesario, obligatorio e inherente
para poder realizar y autorizar proyectos de
desarrollo e inversion en los pueblos
indigenas, por eso es indispensable
mencionar aquellos proyectos que deben
obtener dicho consentimiento, en primer
lugar se tiene a los que realizan actividades
extractivas o infraestructura y en segundo
lugar a los proyectos donde se requiere el
traslado y la reubicacion de los pueblos
indigenas, si al realizar los antes
mencionados proyectos el Estado peruano
y las empresas no respetan el derecho al
consentimiento previo libre e informado, se
estaria frente a la vulneracion de dicho
derecho; que si bien no se encuentra
reconocido en la legislacion peruana, ello no
lo exime de reconocimiento en las
normativas internacionales ratificadas por el
Estado peruano.



CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO
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3.1 Enfoque, paradigma y disefio de investigacion
3.1.1 Enfoque

El enfoque que se le dio a la presente investigacion fue, cualitativo, sefialado
al respecto Hernandez et al. (2018), que tal enfoque se caracteriza por la utilizacion
de datos, sin ninguna medida numérica para poder definir o afinar la investigacion
dentro del proceso de interpretacion. Por lo tanto, es cualitativo, debido a que en la
investigacion no se va a manipular ninguna variable, solo se centrara en recoger
informacibn en base a teorias, normas, jurisprudencia y entrevistas
semiestructuradas, para asi evidenciar la vulneracién del derecho al consentimiento
previo, libre e informado que se ha venido dando en los pueblos con los proyectos de
inversion y desarrollo.

3.1.2 Paradigma

Diaz (2016), sefala respecto al paradigma de la investigacion, que son
realizaciones netamente cientificas reconocidas dentro de un determinado tiempo,
donde se proporcionan guias de problemas y también soluciones a la sociedad
cientifica en base al problema de investigacion.

Teniendo en cuenta que nuestro enfoque de investigacion es cualitativo, se
puede deducir que el paradigma es interpretativo toda vez que se va recolectar
informacién, mediante las entrevistas semi estructuradas, a especialista que tengan
conocimientos relacionado a nuestro tema de investigacién. Asimismo, esta
investigacion tiene como objetivo comprender el analisis realizado.

3.1.3 Disefio de investigacion

Respecto al disefio de investigacion segun Diaz (2018), este se forma a través

de fases especificas, debido a las investigaciones realizadas con anterioridad, es asi

gue, para tener disefilo en una investigacion cualitativa se debe seguir un plan o
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también llamado un procedimiento metodologico, consistente en fases, siendo la
primera la de reflexion, que significa formular un problema de investigacion, la
segunda es de planteamiento, la cual consiste en la creacion del contexto de la
investigacion, la tercera es de entrada, que se refiere al inicio de la recoleccion de
datos aplicando los instrumentos planteados, la cuarta es la recogida productiva y
andlisis preliminar, que se refiere a realizar un andlisis de datos, la quinta es la salida
de campo y analisis, por ultimo, se tiene a la sexta, que es la fase de escritura.

Atendiendo a todo lo antes indicado, la presente investigacion tiene un disefio
gue respeta el procedimiento explicado en el anterior parrafo, por lo tanto, el plan que
se sigue es el siguiente:

1.- Se plantea el problema, dandose un contexto respecto a la problemética, la
cual es la vulneracién del derecho al consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos indigenas peruanos al realizarse proyectos de inversion y desarrollo.

2.- Se recolecta la debida informacién, a través de las entrevistas
semiestructuradas y las normas correspondientes al presente trabajo de
investigacion.

3.- Se realiza un analisis sobre aquellos datos obtenidos, luego de estudiar la
informacién recolectada.

4.- Posteriormente se plasman en la presente investigacion, aquellos datos
importantes que fueron obtenidos producto de la utilizacién del instrumento.

3.2 Sujetos participantes y muestreo
3.2.1 Sujetos participantes
Segun Hernandez et al. (2018) los métodos fundamentales, con los cuales se

puede recolectar aquellos datos cualitativos, son especificamente las entrevistas, la
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recoleccion de materiales, la observacion y los documentos, los distintos enfoques y
también las historias de vidas.

En base a ello se ha tomado en cuenta un muestreo por expertos y los
participantes estaran conformados por expertos que manejen la materia de la
presente investigacion, es decir se entrevistara en total a 4 personas entre ellos
expertos en derecho constitucional, derechos de pueblos indigenas e integrantes
perteneciente a un Pueblo Indigenas dentro de nuestro territorio, entre ellos se tiene
a 1 abogada en materia de Consulta Previa en materia de pueblos indigenas, 1
abogada de profesion en defensa de los derechos de los pueblos indigenas, 1
abogado Constitucionalista en derechos de los pueblos indigenas y 1 miembro de un
pueblo originario peruano y egresado en la Carrera de Derecho.

3.2.2 Muestreo

Dentro de nuestro estudio de investigacibn con muestra cualitativa, se
considera que esta no puede tener los mismos resultados de como es inicialmente y
como termina, por ello se ha considerado como muestreo a expertos, es base a lo
referido por Hernandez et al. (2018), quienes alegan que la muestra de expertos esta
referida a los estudios que realizan necesariamente los expertos, quienes brindaran
Su opinion respecto a un tema en especifico.

Es asi que teniendo en cuenta lo mencionado en el anterior parrafo, se tiene
como muestreo a expertos en materia constitucional relacionado a los derechos de
los pueblos indigenas peruanos, considerando de esa manera opiniones de sujetos
participantes competentes en la materia de investigacion, para obtener datos que
garanticen un muestreo sostenible para el estudio.

Las muestras seran obtenidas aplicando las entrevistas semiestructuradas,

como dice Vargas(2012), al respecto, es deber de un investigador, tener un guion,
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sobre aquel tema que le interesa hablar con el entrevistador, asi como también, tener
en cuenta que las preguntas que se realizaran sean abiertas para que cuando el
investigador de su introduccion, no desvié el guion, evidentemente el investigador
tiene que mantener la atencion suficiente para el informante a quien se tomara dentro
de nuestro trabajo de investigacion a expertos de la materia de investigacion.

Tabla 2
Sujetos participantes

Nro. NOMBRE ESPECIALIZACION ANOS DE
EXPERIENCIA
1 Dra.Tattiana del Abogada y Especialista
Carmen Cotrina legal de la direccién de 5 afios de
Prado. consulta previa en el experiencia

Ministerio de Cultura.

2 Dra. Rocio Trujillo Abogada de profesion en
el Instituto de Derecho y 10 afos de
Sociedad, en defensa de experiencia
los derechos de los

pueblos indigenas.

3 Dr. Abel Aliaga Miembro de un pueblo
originario y egresado de la
carrera de derecho por la
Pontificia Universidad la
catdlica, trabaja con los 4 afnos de
pueblos indigenas y en experiencia
diversas instituciones
relacionadas a los pueblos

indigenas.
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4 Dr. Felipe Tapia Abogado especialista en 4 afos de
Derecho Constitucional en  experiencia
el Instituto de Derecho y
Sociedad, en defensa de
los derechos de los

pueblos indigenas.

3.3 Supuestos categéricos
3.3.1 Supuesto categérico general

Es posible que se vulnere el Derecho al Consentimiento Previo, Libre e
Informado en los proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas
peruanos, porque al no estar expresamente regulada en nuestra legislacién peruana,
el Estado accede a la realizacion de proyectos que podrian afectar sus territorio ya
que consideran que al solo realizar la consulta previa, la cual si esta regulada en el
Peru, pueden acceder a sus tierras a realizar dichos proyectos, es por ello que con
dicha Ley las comunidades indigenas no encuentran garantizados sus derechos
referidos a la proteccion de sus territorios, si bien el Derecho Internacional lo protege,
en los ultimos tiempos obtener ese derecho al Consentimiento previo, libre e
informado para realizar proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas,
ha sido ignorado por el Estado peruano, no siguiendo ademas con los procedimientos
correspondientes y establecidos por las normativas internacionales ratificadas por el
Estado peruano, para que dependiendo del proyecto puedan obtener el
consentimiento.
3.3.2 Supuestos categoéricos especificos

S1. Es probable que se vulnere el Derecho al Consentimiento Previo, en los
proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruanos porque de

acuerdo a la jurisprudencia antes analizada, no se estaria realizando la consulta
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previa que es de donde deviene el derecho al consentimiento previo, ya que para
ingresar al territorio de estas comunidades indigenas y realizar ciertos proyectos que
cause gran impacto se requiere primero realizar la consulta previa y luego obtener el
consentimiento previo.

S2. Es posible que se vulnere el Derecho al Consentimiento Libre, en los
proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruanos, porque no se
esta siguiendo el procedimiento adecuado para obtener libremente su
consentimiento, ya que el Estado no los hace participes de manera libre de las
acciones que planea tomar respecto a sus tierras porque consideran que con la
consulta es suficiente, sin considerar si es un proyecto que requiera obligatoriamente
del consentimiento libre.

S3. Es posible que se vulnere el Derecho al Consentimiento Informado, en los
proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruanos, porque este
es un derecho que si bien tiene como fin se les informe detalladamente a estas
comunidades indigenas peruanos sobre la realizacion de estos proyectos, teniendo
asi pleno conocimiento de la causa a realizarse, ello no se estaria dando, ya que
muchas veces el estado omite dar informacion adecuada para obtener el
consentimiento, sobre todo cuando se quiere hacer proyectos de desarrollo e
inversion que causan gran impacto ambiental en sus tierras.

3.4 Categoria Cualitativa
3.4.1 Categoria

Vulneracion del derecho al consentimiento previo libre e informado en
proyectos de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas, ya que su funcion influye
en todo el tema de investigacion debido a que se hablara sobre la vulneracion del

antes mencionado derecho al realizarse esos tipos de proyectos en las comunidades
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indigenas peruanas.
3.4.2 Subcategorias

Las subcategorias que se establecieron en el presente trabajo, para poder
establecer los problemas y los objetivos especificos, son, el derecho al
consentimiento previo, el derecho al consentimiento libre y finalmente el derecho al
consentimiento informado.

La subcategoria llamada derecho al consentimiento previo, establece 2
criterios importantes para formular nuestras preguntas, en primer lugar, se tiene a la
Consulta previa y en segundo lugar al plazo brindado para tomar decisiones.

La subcategoria llamada derecho al consentimiento libre establece 3 criterios
importantes para formular nuestras preguntas, el consentimiento sin coaccion,
informacion transparente y libre participacion.

La subcategoria llamada derecho al consentimiento informado establece 4
importantes para formular nuestras preguntas, datos veridicos, informacién adaptada
a su cultura, informacién puntual respecto al proyecto y anticipacion de proyecto.

3.5 Categorizacién

La categorizacion permite dar una vista a lo que ha sido posible obtener,

después de analizar normas, teorias y jurisprudencia internacional, ello estara

plasmado en el cuadro siguiente:
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Matriz de categorizacion
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UNIDAD DE CATEGORIAS SUBCATEGORIAS DESCRIPCION PREGUNTAS
ANALISIS
Consentimiento ¢ Usted
en las fases considera que
“Vulneracié Vulneraciéon al iniciales de un los pueblos
n al consentimiento Derecho al plan de indigenas
consentimie previo, libre e Consentimiento desarrollo e peruanos en las
nto previo, informado en Previo inversion fases iniciales
libre e proyectos de de un plan de
informado desarrollo e desarrollo e
en informacién en inversion,
proyectos los pueblos brindan su
de indigenas consentimiento?
desarrollo e peruanos.
informacion
en pueblos ¢ Usted cree que
indigenas Plazo para la el plazo
peruanos, toma de establecido por
2020.” decisiones. los pueblos
indigenas para
la toma de
decisiones
respecto a los
proyectos de
desarrollo e
inversion en sus
tierras se
respetan?
“Vulneracioé ¢ Usted cree que
n al Vulneraciéon al en los pueblos
consentimie consentimiento indigenas
nto previo, previo, libre e Sin  coaccién, peruanos el
libre e informado en Derecho al intimidacion y consentimiento
informado proyectos de Consentimiento manipulacion. es obtenido sin
en desarrollo e Libre coaccion,
proyectos informacion en intimidacion o
de los pueblos manipulacion
desarrollo e indigenas
informacién  peruanos.
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en pueblos

¢Usted cree que

indigenas todos los
peruanos, miembros
2020.” Libre pertenecientes
participacion. a los pueblos
indigenas
peruanos tienen
una libre
participacién en
la toma de
decisiones
respecto al
proyecto de
desarrollo e
inversiéon que se
realizara en su
territorio?
Informacion, ¢Usted cree que
consistente 'y a los pueblos
precisa, indigenas
facilitada en su peruanos se les
lengua local y brinda una
“Vulneracié Vulneracion al Derecho al en un formato informacion,
n al consentimiento Consentimiento culturalmente consistente vy
consentimie previo, libre e Informado adecuado precisa,
nto previo, informado en facilitada en su
libre e proyectos de lengua local y
informado desarrollo e en un formato
en informacion en culturalmente
proyectos los pueblos adecuado
de indigenas cuando se va a
desarrollo e peruanos. realizar un
informacién proyecto de
en pueblos desarrollo e
indigenas inversion en su
peruanos, territorio?
2020.”
¢ Usted
considera que a
Informacion los pueblos
transparente indigenas

peruanos se les
brinda una
informacion
transparente,
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Informacion
continua

teniendo en
cuenta los
aspectos

negativos y

positivos de os
proyectos de
desarrollo e
inversiéon que se
realizaran en
sus territorios?

¢Usted
considera que a
los pueblos
indigenas
peruanos se les
da una
informacion

continua en el
proceso para
obtener el
consentimiento
previo libre e

informado

cuando se va a
realizar un
proyecto de
desarrollo e

inversiéon en su
territorio?
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3.6 Métodos, técnica e instrumentos de recoleccion de datos

Maxwell (1996) indica que la investigacion cualitativa tiene una fuerza, .la cual
viene derivada fundamentalmente, por ser una aproximacién inductiva, es decir se
focaliza en situaciones especificas que viven las personas, poniendo énfasis mas en
las palabras que en los numeros.

En base a ello es que nuestra investigacion tiene un método inductivo, toda
vez que se estara analizando ciertos casos, normas, doctrinas y teorias, partiendo de
lo particular a lo general, de la misma manera se iniciara con la recopilacion de datos
a través de la entrevista para asi posteriormente poder formular el marco teérico de
la investigacion.

Ahora bien Pulido (2015) sefiala que dentro del método de estudio
indudablemente se debera de usar una técnica de investigacién, y solamente estos
deben centrarse en aquellas técnicas que ofrecen una mayor ventaja al investigador
ofreciéndole un acercamiento al objeto de estudio, también refiere que la entrevista
es una de las técnicas que necesariamente deberia tener toda investigacion, donde
el investigador busca tener un mayor enfoque de la problemética que se esta
investigado a través de sujeto seleccionado para brindar informacion enriquecida
sobre los conocimientos de este mismo.

En base a lo antes expuesto, para realizar el presente trabajo de investigacion
cualitativa, es necesario establecer técnica e instrumentos de investigacion para asi
poder confirmar o negar los supuestos generales y especificos establecidos, por ello,
la técnica que se utilizara en primer lugar sera la entrevista y para obtener datos se
aplicara el instrumento que corresponde a la técnica utilizada, este sera el

cuestionario de entrevistas.
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Pues es asi que Galan (2009) dice que la técnica de la entrevista es la
comunicacion interpersonal dada entre el investigador y aquel sujeto que dara la
informacion sobre el tema, cuyo fin de esto es obtener respuestas de las interrogantes
planteadas propiamente sefialadas por el investigador sobre la problemética de la
investigacion. Considerandolo como uno de los métodos mas eficaces que realizar un
cuestionario, donde de manera completa se recaban informacion clara sobre el tema.

Técnica — entrevista: La entrevista se realizara a 3 expertos entre ellos

abogados especialistas e integrante de Pueblos Indigenas u Originarios del

territorio peruano.

Instrumento — guia de entrevista: Se formularan 7 preguntas referentes a

nuestro trabajo de investigacion a los abogados especialistas e integrante de

Pueblos Indigenas u Originarios del territorio peruano.

Se debe tener en cuenta la técnica e instrumento utilizado, toda vez que ello
ayuda a obtener informacion y datos veridicos respecto al tema de investigacion que

se realiza.



CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS

RESULTADOS



4.1 Resultados obtenidos de la categoria y subcategorias

Tabla 4

Matriz de triangulacion de la primera pregunta

ENTREVISTADOS

Pregunta 1: ¢ Considera que los pueblos indigenas peruanos
en las fases iniciales de un plan de desarrollo e inversion,

brindan su consentimiento?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.
Abogada y Especialista Legal en la Direccion de Consulta
Previa del Ministerio de la Cultura.

Lo que te puedo decir, es que a la fecha no se ha llevado ningdn
proceso de consulta previa que tenga como una de sus
finalidades el consentimiento, como les vuelvo a sefialar no hay
ningun proyecto que tenga el supuesto de consentimiento hasta
el dia de hoy.

Primero debemos saber que el estado peruano se ha
comprometido a respetar tratados internacionales e instrumentos
internacionales, ademas también el Estado peruano se ha
obligado a respetar la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de derechos humanos el caso Surinam vs Saramaka, en donde
se establece que no solo tiene la obligacion de consultar si no
también en determinados supuestos de obtener el
consentimiento previo libre e informado, en ese sentido, en
efecto consideramos que lamentablemente el Estado peruano

esta omitiendo la obligacion y hay supuestos en los que no solo
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Dra. Roci6 Trujillo.
Abogada de profesién en el Instituto de Derecho y Sociedad, en

defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

basta consultar sino también que el pueblo de su consentimiento
y si el pueblo no da su consentimiento entonces el Estado no
podria imponer ninguna actividad extractiva o ningun proyecto
dentro de su ambito territorial o dentro de su territorio,
lamentablemente a la fecha el Estado peruano o los funcionarios
publicos consideran que la concesién o un lote petrolero no es
necesario consultar sino solo consultan la exploracion la
explotacion, pero no estan consultando laraiz, la cual es cuando
se establece la concesion o cuando se establece ese el lote
petrolero, es importante mirar el primer acto administrativo o
legislativo que se otorga dentro del territorio y es ese acto y todos
los actos subsecuentes que tiene que ser consultados y si esa
actividad, esa autorizacion o ese plan de megaproyectos es
susceptible de afectar o generar un impacto a la vida o integridad
no solo basta con la consulta sino también se requiere el
consentimiento. Hay distintos casos en el Pera en los cual el
Ministerio de cultura en vez de ser un ente que promueva los
derechos de los pueblos lamentablemente los restringen, por
ejemplo el pueblo Asshuar después de unos afios se enteré de
gque empresas petroleras iban a ingresar a su territorio , cuando
se inicia las investigaciones se enteran que en efecto, las
empresas habian puesto tres lotes petroleros que se superponen

al 100% de su territorio, entonces cuando en uno de los lotes del
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pueblo ingresaron las empresas a desarrollar actividades de
exploracion, el pueblo Asshuar tomo la decisién que no querian
ninguna actividad petrolera ni minera, entonces se ve que los
pueblos van tomando conocimiento y conciencia que hay
supuestos que en efecto el Estado no pueden obligarlo, por ello
estan interponiendo acciones constitucionales a través de los
procesos de amparo para que se respeten esos derechos,
también tenemos que lamentablemente quien se opuso a que el
pueblo alegue en favor de sus derechos fue el Ministerio de
Cultura. Es importante dar cuenta que el articulo 10 de la Ley de
Procedimientos administrativos que sefiala que un acto es nulo
cuando no cumple la constitucién, y sabemos que el Estado
peruano se ha obligado a nivel internacional de respetar el
convenio y estdndares internacionales, entonces si en este caso
el derecho a la consulta el derecho al consentimiento previo libre
e informado es un derechos fundamental para los pueblos, el
Estado tiene la obligacion de respetarlos y si el Estado peruano
omite esa obligacion, el acto de por si, seria nulo de pleno
derecho, porque no ha respetado la constitucién y tratados

internacionales

No, de ninguna manera, desde el punto subjetivo, hay que tener
un perspectiva histérica sobre este punto, la nomenclatura pueblo

indigena o pueblo originario es moderna, pero histéricamente el

97



Dr. Abel Aliaga

Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de
derecho por la Pontificia Universidad la catélica, trabaja con los
pueblos indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los

pueblos indigenas.

estado peruano ha pasado por diferentes etapa para referirse a
esto pueblos, el problema nace con la consolidacion del bloque
de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas al usar
nomenclatura diferentes y que actualmente el estado usa estos
artilugios para negar la subjetividad de pueblos indigenas, (...)
sefialan que para que un pueblo indigena sea tal la comunidad
tiene que pasar por un proceso de reconocimiento por parte del
Estado, quienes son los que demoran mucho mas tiempo para
reconocer una comunidad como indigenas, entonces desde el
punto de vista subjetivo no se cumple ni siquiera el derecho a
existir de estos pueblos indigenas u originarios, ahora sobre el
derecho al consentimiento la realidad es que no existe tal derecho
en el Estado peruano, Unicamente hay una formalidad que es el

derecho a la consulta previa.

Dr. Felipe Tapia

Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad
Catodlica del Peru, especialista en derecho internacional de los
Derechos Humade los pueblos indigenas y trabaja en el Instituto

Nacional de Derecho y Sociedad.

Yo considero que los pueblos indigenas no tienen la posibilidad
actualmente en nuestro pais de otorgar su consentimiento en
las primeras fases iniciales de un plan de desarrollo e inversion
por las siguientes razones, en primer lugar (...) porque en el Peru
los pueblos indigenas no tendrian ese derecho a poder obtener
el consentimiento por parte de ellos en la fases iniciales de su
desarrollo concretamente por que el Tribunal Constitucional ya se
ha pronunciado en contra, pero en segundo lugar concretamente

en las fases iniciales de un plan de desarrollo en el Peru la
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consulta previa tiene ciertos defectos que son defectos de
adecuacion al derecho internacional, por ejemplo que no se

admite la consulta previa ante concesiones mineras.

Coincidencias

En la pregunta 1, casi todos los entrevistados tienen la misma
respuesta negativa pues donde sefialan que no se obtiene el
consentimiento dentro de las primeras fases iniciales de un plan
de desarrollo e inversién; como lo sefiala la Dra. Roci6 Truijillo
diciendo que es lamentable por parte del Estado peruano esta
omisién de obtener el consentimiento, ya que no solo basta la
consulta y es asi que si el pueblo no da el consentimiento como
consecuencia el Estado no podra realizar ninguna actividad
extractiva o ningun proyecto dentro de su ambito territorial; es
asi también que el Dr. Abel Aliaga sefiala que de ninguna manera
se obtiene ese consentimiento, es por ello que analiza el punto
subjetivo diciendo que no se cumple ni siquiera el derecho a
existir de estos pueblos indigenas u originario y finalmente el Dr.
Felipe Tapia considera que los pueblos indigenas no tienen la
posibilidad de brindar el derecho al consentimiento en las fases
iniciales de su desarrollo por que el Tribunal Constitucional ya se
pronuncié en contra de requerir el consentimiento de estos

pueblos indigenas peruanos.

Discrepancia

Se tiene que la entrevistada, Dra. Tattiana Del Carmen, discrepa

de cierto punto con los demés expertos, de tal manera que ella
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dice que a la fecha no se ha llevado ningiin proceso de consulta
previa que tenga como una de sus finalidades el consentimiento
poniendo asi en discrepancia la pregunta ya que ella no
considera obligatorio obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas en estas primeras fases de un plan de desarrollo e

inversion.

Por lo que se entiende que dentro de estas fases iniciales de un
plan de desarrollo e inversion los pueblos indigenas no brindan
su consentimiento ya que Estado obstaculiza este derecho al
consentimiento en donde solo basta consultar para la realizacién
de estos proyectos de desarrollo e inversién, sabiendo que ellos
Interpretacion como Estado peruano estan obligados a respetar una de las
jurisprudencias mas recurrida de la Corte Interamericana de
derechos humanos, asi como la normativa del derecho
internacional, el cual habla que el Estado no solo tiene la
obligacion de consultar si no también en determinados supuestos
el del obtener consentimiento previo libre e informado frente a los

pueblos indigenas.

Nota: Los datos son obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.



Tabla5
Matriz de triangulacion de la segunda pregunta

ENTREVISTADOS

Pregunta 2: ¢Considera que el plazo establecido por los
pueblos indigenas para latoma de decisiones respecto a los
proyectos de desarrollo e inversidn en sus tierras se

respetan?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.
Abogada y Especialista Legal en la Direccion de Consulta

Previa del Ministerio de la Cultura.

Cuando ti me hablas de plazo, yo lo que te puedo decir es que
actualmente los procesos de consulta previa, dentro del
reglamento son 120 dias como maximo a partir de la cuarta etapa
(etapa de informacién) y la sexta etapa (etapa de dialogo), (...)
segun el reglamento de la ley de consulta previa, es el Unico quien
regula a nivel interno como debe llevarse un proyecto de
desarrollo.

Las etapas ya mencionadas deberan ser cumplidos por las
entidades promotoras quien esta obligada por mandato de ley
cumplir con los plazos minimos establecidos por ley (...), entonces
son esos plazos establecidos por la ley en el reglamento no
pueden ser menos, pero quiza puede durar un poco mas porque
por lo general los procesos de consulta estan regidos por el

principio de flexibilidad (...).

Mucho pueblos indigenas desconocian cuantas concesiones o

autorizaciones el Estado ha establecido, recién toman
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Dra. Roci6 Truijillo
Abogada de profesion en el Instituto de Derecho y Sociedad,
en defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

conocimiento a partir del mecanismo de derecho de informacion,
propiamente en los planes en proyectos de desarrollo e inversion
en efecto los tiempos van a depender de cada pueblo ya que cada
pueblo es una realidad distinta, de ahi la importancia que el estado
tenga que respetar el tiempo y las formas en que los pueblos van
a asimilar o tomar conocimiento que proyectos de desarrollo se
pretendan hacer en el interior de su territorio, existe un problema y
es gue cuando se realiza una concesion o el lote ya estan limitando
el derecho del pueblo a cudl es el plan de desarrollo que tiene el
pueblo, muchos de los funcionarios dicen no es necesario
consultarles la concesién y el lote petrolero porque eso todavia no
les afecta , hace poco estuve viendo un estudio de impacto
ambiental en donde hay cuestiones muy técnicas que se
desconoce desde los pueblos entonces el Estado en esos
supuestos tiene que garantizar que la informacion llegue de
manera transparente y clara en sus idioma, ya que muchos de
esos proyectos ademas de técnicos no estan traducidos ni
explicados, los tiempos van a depender de cada pueblo pero el
estado debe garantizar que el consentimiento sea previo libre e

informado.

Segun la ley de consulta previa, se menciona que los plazos
obtenidos para estos procedimientos se estipulan en razén a

criterios como la razonabilidad pero lamentablemente esto no
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Dr. Abel Aliaga

Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de

derecho por la Pontificia Universidad la catdlica, trabaja con

los pueblos indigenas y en diversas

relacionadas a los pueblos indigenas

instituciones

sucede, yo no reconozco que haya habido una valoracion objetiva
para poder fijar los plazos que determina el reglamento y dicho sea
de paso ni siquiera fue consultado a los pueblo originarios y como
tal inclusive nace inconstitucional esta legislacion, y sobre los
plazos que estamos sefalando (...) me parece en exceso una
formalidad que transgrede en todo sentido el debido derecho a
informarse y tomar decisiones razonables y racionales por que
amerita mucho mas tiempo, (...) estos plazos estipulados no
pueden ser considerados porque amerita mucho mas tiempo que
lo que estipula la legislacién y finalmente si el interés es que se
beneficie y haga repercusién a las comunidades se tiene que
respetar el plazo que necesite la comunidad y no el que el estado

disponga.

Dr. Felipe Tapia

Sobre esta pregunta tendriamos que tener una mirada
especificamente a lo que establece la regulacion en el caso
peruano porque la ley de consulta previa ya establece un plazo
determinado, basicamente alrededor de 30 dias que pueden
extender, el punto estd en que mas alla de que exista un plazo
regulado o no lo cierto es que otra vez se tiene que realizar el
andlisis de acuerdo a lo que establece el Derecho Internacional,
porgue dicho sea de paso la constitucion atreves de la cuarta
disposicion final transitoria y a través del cdédigo procesal

constitucional en su titulo preliminar establece que basicamente el
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Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad
Catdlica del Peru, especialista en derecho internacional de
los Derechos Humanos de los pueblos indigenas y trabaja

en el Instituto Nacional de Derecho y Sociedad.

andlisis o el examen de los derechos fundamentales o de los
derechos constitucionales tienen que estar enfocados desde lo que
establece el derecho internacional, en ese sentido el Estado a
ratificado el Convenio 169 de la OIT y también ha expresado su
conformidad con instrumentos internacionales como la declaracion
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los pueblos indigenas,
entonces en ese sentido este corpus juris internacional tiene que
ser considerado al momento de analizar la vulneracion de
derechos constitucionales en este caso de los pueblos indigenas,
para los efectos de verificar si es que el plazo que se maneja para
tomar decisiones en los proyectos de desarrollo se entienden en
un proceso de consulta previa, tiene que partir por analizar, cual
vendria a ser la dindmica interna que maneja determinado pueblo,
(...) enla practica se tiene que hacer un analisis completo caso por
caso porque pueden haber muchos factores de por medio por
ejemplo puede ser que un proyecto de desarrollo o actividad
extractiva tenga una complejidad en la cual se necesite mayor
tiempo para conocer concretamente cuales son los impactos
especifico que va a generar en el ambito del territorio de los
pueblos, (...) entonces la decisidon auténoma de los pueblos o
basicamente la expresion de su voluntad a través de su autonomia
organizativa no puede ser restringida en principio por un plazo

corto o por un plazo legal siempre tiene que haber la posibilidad de
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ampliar entonces yo creo que desde el punto de vista del derecho
interno en los procesos de consulta previa generalmente lo que se
busca es que claro haya un dialogo intercultural pero también al
mismo tiene que haber un espacio para que se garantice los
derechos de los pueblos por que el Estado tiene esa obligacién de
garantizar los derecho (...) todos los elementos previo, libre e
informado que contiene la consulta previa entendiéndolo vinculado
al derecho al consentimiento que bien también podrian ser
analizados para decir si es que efectivamente el Estado habiendo
establecido un plazo ese plazo se justifica si es que el estado
también ha cumplido con todos los elementos del derecho a la
consulta , fundamentalmente la transmision de informacioén, por lo
tanto en sintesis yo creo que el plazo en principio no es adecuado
por que la idea principal de los proceso de consulta y basicamente
la garantia de los pueblos indigenas, no es optar por la celeridad
sino basicamente porque en el dialogo intercultural efectivamente
se anticipen todos los impactos que una actividad puede generar
en el derecho de los pueblos, y si eso va mas alla de 30 dias
entonces efectivamente tendria que darse esa posibilidad (...), yo
creo que la respuesta mas alla de un si o un no tendria que ser
gue el Estado garantice la posibilidad de no impulsar una celeridad

que vaya en contra de la autonomia de los pueblos (...)
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Coincidencias

En esta segunda pregunta, dos expertas coinciden y tienen la
misma idea pues sefialan que si se respetan los plazos
establecidos para la toma de decisiones respecto a los proyectos
de desarrollo e inversion en sus tierras ya que por reglamentos
tienen un plazo establecido por ley; la misma el cual sefala la Dra.
Tattiana Del Carmen aludiendo que actualmente dentro de los
procesos de consulta previa existe un reglamento pues donde son
120 dias como maximo a partir de etapa de informacién hasta la
etapa de dialogo el cual debe llevarse frente a un proyecto de
desarrollo, y estos plazos son cumplidas por las entidades
promotoras quienes se les obliga por mandato de ley, y también
sefialan que no deberadn ser menor a lo establecido pero quiza
pueda durar un poco mas; es asi también que la Dra. Roci6 Trujillo,
dice que en los planes de desarrollo e inversion en efectos el
tiempo va a depender de cada pueblo ya que cada uno de los
pueblos tienen una realidad social distinta y de ahi es la
importancia que el Estado cumpla con respetar los plazos que se
les dan para poder tomar conocimiento sobre qué proyectos de

desarrollo se haran en sus territorios.

Se tiene que el entrevistado Dr. Abel Aliaga indica que los plazos
obtenidos para estos procedimientos no fueron valorados
objetivamente y dicho sea de paso los plazos establecidos no

fueron consultados a los pueblos, es por ello que los plazos
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estipulados no son considerados pertinentes ya que para realizar
estos procesos ameritan mucha mas tiempo puesto a ello las
mismas comunidades tienen que repercutir bajo las necesidades
de su realidad social y no la que el Estado proponga para la toma
de decisiones en los proyectos de desarrollo e inversion.
Discrepancia También se tiene al Dr. Felipe Tapia, quien discrepa de cierto
punto con las dos expertas, sefialando en principio que los plazos
legales o plazos cortos siempre tendran que ser ampliados en
criterio es que el plazo no es adecuado porque la idea principal no
es optar la celeridad sino el dialogo intercultural para efectivizar la
toma de decisiones de los proyectos donde emergen un impacto
en sus derechos de los pueblos lo cual se considera que va mas

alla de plazos establecidos.

Por lo que se entiende que los plazos establecidos son unas
disyuntivas entre los plazos que establecen las comunidades los
cuales son aquellos plazos que se ajustan a su realidad como
comunidades indigenas, ajeno a lo que establece el Estado sin
Interpretacion considerar una realidad social que viven estos pueblos indigenas
peruanos, ya que en esta ultima los plazos que se obtienen ante
proyectos de desarrollo ameritan mucho mas tiempo de lo que el
Estado considera pertinente dentro de la toma de decisiones, por
ello se deberan respetar los plazos que impongan los pueblos

indigenas.

Nota: Los datos son obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.



Tabla 6
Matriz de triangulacion de la tercera pregunta

ENTREVISTADOS

Pregunta 3: ¢Considera que en los pueblos indigenas
peruanos el consentimiento es obtenido sin coaccion,

intimidacién o manipulacién?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.
Abogada y Especialista Legal en la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio de la Cultura.

Sefialo que es la misma respuesta que la anterior, pues como
te digo actualmente no ha habido ningun proceso de consulta
en el cual haya existido un supuesto de consentimiento, (...)

por lo que no hay ningun supuesto.

Dra. Roci6 Trujillo
Abogada de profesién en el Instituto de Derecho y Sociedad, en

defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

Primero sefialar que lamentablemente hemos visto que de los
proyectos de procesos de consultas que se han llevado a
cabo no hay ninguno que el Estado este buscando el
consentimiento, lo que si también hemos visto y nos preocupa
es que en muchos lugares se intenta fragmentar a las
autoridades, se intenta fragmentar incluso hasta crear
organizaciones indigenas, para que el Estado pueda lograr la
consulta o tener la autorizacién de estos pueblos, esto a la
vez traen muchas précticas de las empresas que tratan de
manipular a los dirigentes que no tiene muy claro los temas,
eso si es lamentable porque fragmentan a estos pueblos, no

solamente eso, también se ha visto que se inician procesos
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penales contra autoridades de estos pueblo, por oponerse a
estos megaproyectos, y ello se puede ver en el caso conga
cuando salian y se manifestaban en contra de estos
proyectos, creo que todavia nos falta , y se requiere que si se
da el consentimiento tiene que ser respetando los estandares

y las 3 caracteristicas que tiene la misma tiene.

Dr. Abel Aliaga

Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de derecho
por la Pontificia Universidad la catdlica, trabaja con los pueblos
indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los pueblos

indigenas.

De ninguna manera (...) por que la cuestion se da desde el
punto de referencia que sostiene todo este procedimiento, el
reglamento es claro al prohibir el consentimiento, es una
formalidad por que Unicamente el Estado se asegura que la
comunidad sea consultada pero finalmente , la decision final
recae sobre el Estado mismo, y que basicamente bajo el
artilugio legal constitucional llamado interés publico y bajo
nuestra economia social de mercado el Estado va a terminar
imponiendo sus voluntades por encima de las que asisten a
todo pueblo originario en funcién a su derecho fundamental a
la libre determinacion y no es libre porque desde ya desde el
comienzo se condiciona que la decision finalmente formara
parte del estado y no del pueblo originario, no es libre porque
vivimos en una sociedad donde realmente no existe una
libertad de informacion (...) inclusive hay una amenaza real
de coaccién porque cuando un pueblo originario se opone a

una concesion o un proyecto minero, de toda naturaleza,
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desde su territorio y digamos que impide el paso de
autoridades oficiales u obstruye carreteras no esta
protestando, esta ejerciendo su derechos fundamental desde
su territorio pero el Estado utiliza esto para reprimirlos

entonces no es libre.

Dr. Felipe Tapia

Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad Catoélica del
Peru, especialista en derecho internacional de los Derechos Humanos
de los pueblos indigenas y trabaja en el Instituto Nacional de Derecho
y Sociedad.

(...) Lo que creo que podria darse desde el punto de vista no
del Estado sino del punto de vista de los terceros es decir
agentes no estatales es que los supuestos de coaccion,
intimidacion y manipulacion si estan presentes y basicamente
generan violaciones de derechos incluso a la vida a través de
asesinatos contra dirigentes indigenas o autoridades
indigenas, por ejemplo en el caso de los pueblos amazonicos
se han registrado varios asesinatos de dirigentes indigenas
de pueblos amazonicos por parte de taladores o terceros que
pretenden ingresar a los territorios para obtener estos
recursos, entonces en ese sentido cuando los pueblos han
reclamado por ejemplo que fue una afectacién de territorios
estos terceros lo que han hecho es recurrir a la violencia,
efectivamente en ese ambito el derecho a la consulta previa
no se garantiza porque ni siquiera el Estado logra participar
en esos procesos de afectacion de derechos indigenas (...)
en conclusion la intimidacion, coaccion y manipulacion si

opera en nuestro pal's por parte de terceros, agentes no
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estatales, en los casos de agentes estatales en los procesos
de consulta previa no se han registrado por lo menos estos
actos seria muy dificil porque la propia autoridad estatal
estaria cometiendo un delito, pero si se puede decir que el
Estado no ha cumplido hasta la fecha con iniciar los procesos
de consulta previa suficientes, porque dicho sea de paso los
procesos de consulta previa se tiene que dar ante cualquier
medida administrativa que pueda afectar el derecho de los
pueblos indigenas conforme lo establece el convenio pero en

la practica esto no ocurre (...).

Coincidencias

En esta pregunta casi todos los entrevistados tienen la misma
idea pues donde sefialan que si existe coaccién, intimidaciéon
y manipulacion para la obtencion del consentimiento de estos
pueblos indigenas; la Dra. Rocio Trujillo menciona que es
algo preocupante que en distintos lugares se intentan
fragmentar a las autoridades e incluso crear organizacion
indigenas con el anico fin de lograr la consulta puesto a ello
se traen muchas practicas de las empresas pues donde
tratan de manipular a los dirigentes de esos pueblos; es asi
gue el Dr. Abel Aliaga sefiala que existe una amenaza real de
coaccion porque cuando un pueblo se opone a una concesion
0 algun proyecto minera sale a reclamar lo que hace el Estado

es reprimirlos a sus derechos fundamentales; también se
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aprecia a nuestro entrevistado Dr. Felipe Tapia, quien desde
su punto de vista sefiala a los agentes no estatales quienes
realizan los supuestos de coaccion, intimidacion y
manipulaciéon se estdn presentes y basicamente estos
generan violaciones frente a los derechos como asesinatos
contra dirigentes indigenas o autoridades indigena,
propiamente dicho estos recurren a la violencia pues donde
operan para obtener algin beneficio propio frente a estos

proyectos de desarrollo e inversion.

Discrepancia

Se tiene que nuestra entrevistada la Dra. Tattiana Del Carmen
discrepa en cierto punto ya que ella considera que
actualmente no ha habido ningin proceso donde haya
existido el supuesto de obtener el consentimiento por lo que
considera que si no hay consentimiento tampoco hay
coaccion, intimidacion o manipulacion hacia los pueblos

indigenas peruanos.

Interpretacion

Por lo que se entiende que, si se ejerce, la coaccion,
intimidacion o manipulacion por parte de agentes no estatales
u otros agentes ocasionando asi fragmentar a autoridades
competentes dentro de los pueblos indigenas peruanos para
obtener algun beneficio propio y vulnerar los derechos
inherentes de los propios pueblos indigenas bajo amenazas,

es asi que también se encuentra al Estado quien realiza
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amenazas reales para reprimir sus derechos fundamentales

de los pueblos indigenas peruanos.

Nota: Los datos son obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.

Tabla 7
Matriz de triangulacion de la cuarta pregunta
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ENTREVISTADOS

Pregunta 4: ¢Considera que todos los miembros
pertenecientes a los pueblos indigenas peruanos tienen
una libre participacién en la toma de decisiones respecto
al proyecto de desarrollo e inversion que se realizara en su

territorio?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.
Abogada y Especialista Legal en la Direccion de Consulta Previa del

Ministerio de la Cultura.

En todas las etapas tiene que participar como les decia tienen
que participar en la etapa de la evaluacion interna y en la etapa
de didlogo, no ninguna consulta previa donde solo esta el
estado, como te digo en la etapa uno, nos encontramos en la
etapa de identificacion de la medida, también la identificacion
de pueblos y la etapa de decisién, quienes son las Unicas donde
tienen que participar el pueblo si o si, no hay otra manera de
hacerlo sin la participacion de los mismos. Yo creo que hay esta
méas claro que el agua, todo proceso de consulta implica
afectacion porque debe tener la participacion de los pueblos

indigenas.
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Debemos tener en cuenta que un derecho aparte del derecho
ala consulta es el derecho a la participacion, el cual sefiala que
no solamente los pueblos tienen que participar durante el
proceso si no antes, durante y después, en efecto hay pueblos
donde tienen sus formas en cémo es que toman la decision de
otorgar 0 no su consentimiento en principio y desde mi
experiencia cuando se ha tomado una decision, esta tiene que
ser una decisién de parte de la autoridad maxima que en
muchos casos por ho decir en la mayoria son decisiones que
se toman a través de las asambleas de los pueblos y son ellos
de alguna forma, que han decidido si en efecto estan de
acuerdo o no estan de acuerdo con determinadas actividades,
lamentablemente en algunos casos que hemos visto, esas
decisiones no son tomadas o el Estado no es que consulta a
Dra. Roci6 Truijillo todas las autoridades, sino solamente a parte de ellas y ahi si
Abogada de profesién en el Instituto de Derecho y Sociedad, en debemos estar atentos, porque hay que respetar y verificar que
defensa de los derechos de los pueblos indigenas. en efecto esos permisos, esas autorizaciones 0 ese
procedimiento se hallan llevado a cabo respetando la
decisiones de la asamblea de la comunidad teniendo en cuenta
el idioma , que no solo en una reunién se va a entender todo el
procedimiento, se debe tener en cuenta la pertinencia de la

comunidad y que hay muchas cuestiones técnicas que
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requieren de especialistas para que la comunidad pueda tomar

una decisiéon informada.

Tampoco no existe una participacion efectiva de los pueblos
originarios por que el Estado es quien decide finalmente si es
gue una medida legislativa o administrativa va a afectar el
pueblo originario, el Estado es quien determina y objetivisa
guien es un pueblo originario, quiero decir que el pueblo
originario ni siquiera puede participar porgue se le desconoce
de plano y en mas de una ocasion su existencia (...) digamos
gue para poder hablar de una participacion directa de un pueblo
originario en un proceso de consulta, son los pueblos mismos
los que tienen que tomar una decision y determinar que les
Dr. Abel Aliaga beneficia y que no les beneficia, en mi opiniébn personal el
Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de derecho Ministerio de Cultura no fue un logro o un beneficio para los
por la Pontificia Universidad la catdlica, trabaja con los pueblos pueblos, porque finalmente determino la expulsion de los
indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los pueblos pueblos indigenas de la toma de decisiones, puesto que antes
indigenas. del MINCUL existia el INDEPA gue era una institucién de rango
ministerial (...) donde los pueblos indigenas tenian
participacion directa y efectiva formaban parte del INDEPA y
tomaban decisiones desde el INDEPA, por ejemplo si es que
ahora se quiere evaluar si una medida afecta a los pueblos
originarios se requiere un estudio de impacto ambiental o un

informe técnico del Estado, eso con la existencia de INDEPA
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hubiese sido hecho con la participacion de los pueblos y eso no

se da actualmente.

Yo creo que no, (...) por ejemplo ese megaproyectos minero el
denominado conga, no ha sido sometido a un proceso de
consulta previa y dicho sea de paso ese megaproyecto va a
generar un impacto significativo (...) porque es una actividad a
gran escala (...) entonces por ejemplo ese es un caso grafico
en el cual podemos decir que la participacion de los pueblos no
esta garantizada, porque siendo un megaproyecto no ha sido
sometido a un proceso de consulta previa, (...) y tampoco se
ha obtenido el consentimiento previo libre e informado (...) yo
creo que la participacion de los derechos de los pueblos
indigenas no esta garantizada en el caos peruano, en primer
lugar porque el supuestos del consentimiento previo libre e
Dr. Felipe Tapia informado propiamente dicho, es decir en el supuesto donde
Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad Catélica del hay planes de desarrollo a gran escala que generen impacto
Perq, especialista en derecho internacional de los Derechos Humanos  significativo a la vida de los pueblos no se garantiza el propio
de los pueblos indigenas y trabaja en el Instituto Nacional de Derecho Tribunal Constitucional ya lo ha sefialado porque lo califica
y Sociedad. como un derecho a veto y en segundo lugar porque los
procesos de consulta no se aplican en todos los casos, como
ya hemos visto en el caso conga no se aplicaba, no hay un

proceso de consulta abierto, teniendo conocimiento que es un
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megaproyecto, por lo tanto no podemos decir que la

participacion de los pueblos esta garantizada (...).

En esta cuarta pregunta, se encuentra entre los entrevistados
a tres expertos quienes tienen la misma idea, quienes sefalan
gue debe existir la participacion de estos pero en la realidad no
es lo mismo ya que sin la libre participacion de los miembros
indigenas el Estado de igual manera tomara la decisién frente
a los proyectos de desarrollo; la misma que la Dr. Rocio Truijillo
sefala que el derecho aparte del derecho a la consulta es el
derecho a la participacién pero no solo participar durante el
proyecto sino antes, durante y después, lamentando que en
algunos casos, las decisiones son tomadas por la parte del
Estado pues donde estos miembros deben estar atento con
Coincidencias esas participacion las cuales pueden producir un impacto en
sus territorios; es asi que también opina lo mismo el Dr. Abel
Aliaga mencionando que no existe una participacion efectiva
por parte de los pueblos indigenas porque el mismo Estado al
fin de acabo es quien decide que es una medida legislativa o
administrativa; lo mismo quien comparte la misma idea es el Dr.
Felipe Tapia logrando sefialar que la participacion de los
pueblos indigenas no est4d garantizada porque frente a

megaproyectos no ha sido sometido la obtencion al
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consentimiento previo, libre e informado de estos miembros de

los pueblos indigenas.

Discrepancia Se tiene, que nuestra entrevistada la Dra. Tattiana Del Carmen
discrepa en cierto punto ya que ella considera que si participan
los miembros de los pueblos indigenas dentro de las etapas
como las siguientes: la etapa de identificacion y la etapa de
decisién donde estan los pueblos involucrado si o si, es por ello
gue en cualquier proyecto de implique afectacién deben tener

la participacion sin duda de los pueblos indigenas peruanos.

Interpretacion Por lo que se entiende que libre participacion es el derecho a la
participacion que se deberan dar antes, durante y después de
la realizacion de algun proyecto de desarrollo e invencion, la
misma que deberé ser garantizado por el Estado peruano pero
sin embargo a esto deja de ser libre esta participacion ya que
el Estado es quien toma las decisiones finalmente en
desproteccion al derecho de participacion libre que tienen los
pueblos indigenas peruanos frente a la toma de decisiones que
tienen respecto al proyecto de desarrollo e inversién en sus

territorios.

Nota: Los datos son obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.



Tabla 8
Matriz de triangulacion de la quinta pregunta
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ENTREVISTADOS

Pregunta 5: ¢Considera que a los pueblos indigenas
peruanos se les brinda una informacion, consistente vy
precisa, facilitada en su lengua local y en un formato
culturalmente adecuado cuando se va a realizar un proyecto

de desarrollo e inversion en su territorio?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.
Abogada y Especialista Legal en la Direccién de Consulta Previa del

Ministerio de la Cultura.

Como yo anteriormente un poco sefialaba en los procesos de
consulta es obligatorio que haya un intérprete, no hay ningun
proceso de consulta que la entidad promotora diga que yo no
tengo interprete, necesariamente tiene que llevar interprete, por
€s0 si en algln caso extremo no se tuviera como te sefialo hay un
registro de interprete (...), entonces necesariamente tiene que ser
en su lengua originaria incluso hemos tenido procesos de
consultas previas con diez intérpretes de lenguas diferentes.

Hay un registro de intérpretes donde la entidad promotora tendra
gue buscar y hacer lo posible para que haya un intérprete...
necesariamente tiene que ser en su lengua originaria; pues en
todas las consultas donde yo he ido siempre hay un intérprete
incluso hemos tenido consultas previas con 10 intérpretes de
lenguas diferentes. Con respecto a la intercultural o un formato
culturalmente adecuado, la ley de consulta previa obliga a la

entidad promotora que cuando va a dar una informacién en
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concreta tenga que hacerlo con un formato adecuado esto siendo
este un reto definitivamente (...). claramente se establecio esa
normativa para fomentar la participacion de las mujeres y el uso
de medios culturalmente adecuado en temas de intérpretes, como
algo obligatorio no como algo opcional que se le da a la entidad
promotora.

Nuevamente considero que es un reto de innovar y que la entidad
promotora avance y proponga mas cosas novedosas para lograr
esto, también requerimos que hagan un glosario de términos que
estén en la lengua de los pueblos indigenas consultados, pero

también es con un lenguaje sencillo.

Dra. Roci6 Truijillo
Abogada de profesién en el Instituto de Derecho y Sociedad, en

defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

A mi me parece que todavia nos falta como Estado de poder dar
cumplimiento dar a ese elemento fundamental del consentimiento,
usualmente se quieren hacer procesos cortos, cumpliendo sobre
todo la formalidad mas que un interés porque en efecto los
pueblos conozcan, la importancia de que ese mensaje llegue a
través de sus idiomas, a través de la asamblea general, que pueda
tomar conocimiento de por ejemplo por donde va a desarrollarse
las actividades, creo que lamentablemente el estado peruano no
esta cumpliendo esto a cabalidad, hay quejas por parte de
comunidades o de pueblos que sefialan que la mayoria es
guechua hablante y no se ha logrado que el pueblo entienda cual

es la magnitud de los impactos, lamentablemente ello es asi, no
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hay ninguna actividad minera o petrolera que no vaya a generar
impacto de hecho que va a generar impacto y de ahi la importancia
que los pueblos estén conscientes de que ese impacto que se va
a generar ellos van a tener que evaluar si en efecto estan de

acuerdo o no estan de acuerdo.

Dr. Abel Aliaga

Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de derecho
por la Pontificia Universidad la catdlica, trabaja con los pueblos
indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los pueblos

indigenas.

No, no se da, no hay una forma correcta de comunicacion hacia
los pueblos, desde muchisimas aristas, una de estas aristas es la
base de datos que tiene el Estado peruano sobre los pueblos, en
teoria no es vinculante, pero en la practica lo es porque si el
Estado finalmente no reconoce que determinado grupo humano
es un pueblo originario no se les aplica estos derechos, y eso
también repercute en los planos linguisticos, en la base de datos
por ejemplo solamente existen pueblos quechuas en términos
generales y esto no es asi (...) por ejemplo la quechua huanca
gue no tiene nada que ver con el quechua surefio que es el que
propone el Ministerio de Cultura, son lenguas distintas, son tan
distintas como hablar del francés en comparacion al castellano, de
ninguna forma se nos pasaria por la cabeza que son un mismo
idioma esa es la distancia que separa al quechua central del
guechua surefio pero para el Estado peruano todos somos
quechuas, entonces en mas de una ocasion se proponen estas
medidas de consulta bajo interpretes formales del Ministerio de

Cultura pero que finalmente no tienen la competencia lingiistica
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para poder informar libremente a las personas, otra cosa también
es respecto a la capacidad que tienen las comunidades de poder
registrar determinada informacién, el mecanismo escrito por
ejemplo es insuficiente, puesto que no forma parte
necesariamente de la cosmovisién de todas las personas en ese
territorio del Estado peruano, hay formas diversas de
entendimiento y de comunicacién entre las personas (...) las
formas de informacion deben estar acompafadas bajo la
cosmovisiones que tienen cada grupo originario de como
informarse digamos en términos practicos, basicamente es ello,
es un tema muy complejo de desarrollar y en parte es por la
precariedad que también tenemos, porque hay que aceptarlo, no
hay una capacidad que tenga el estado actualmente no hay una
preocupacion seria del Estado de establecer traductores oficiales

gue sean realmente preparados y capacitados para estas labores.

Dr. Felipe Tapia

Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad Catdlica del
Peru, especialista en derecho internacional de los Derechos
Humanos de los pueblos indigenas y trabaja en el Instituto Nacional

de Derecho y Sociedad.

Yo considero que no, sin embargo hay que responder a la
pregunta con ciertas precisiones (...) tomando en cuenta los
conceptos de la pregunta si es que facilita informacion con la
lengua originaria de los pueblos indigenas, eso si se da el
Ministerio de Cultura se ha preocupado en transmitir informacion
a través de la lengua originaria (...) sobre la transmision
consistente y precisa yo si tendria observaciones y diria que no,

porque propiamente los proceso de consulta previa, justamente
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ese es uno de los detalles que es objeto de quejas (...) la
transmision de informacion no vendria a ser precisa, no vendria a
ser adecuada porque cuando existe una etapa institucional ya
establecida para conocer los impactos y hay una autoridad incluso
encargada de calificarlos, no se garantiza la participacion de los
pueblos indigenas en esa etapa tan especial, entonces ahi
tenemos un problema y en segundo lugar ya a través de la
jurisprudencia de la corte interamericana de derecho humanos se
ha dicho que el estudio del impacto ambiental es un elemento de
la consulta previa pero no solamente eso sino que la consulta tiene
gue ver con un procedimiento culturalmente adecuado, tal y como
lo establece la pregunta, en ese sentido incluso ese estudio de
impacto ambiental que SENACE califica deberia ser parte de este
procedimiento culturalmente adecuado o0 este formato
culturalmente adecuado como lo establece la pregunta y eso
necesariamente nace por que los pueblos puedan participar en
esa etapa para conocer para garantizar la transmision de
informacion sobre los impactos, eso no se da e incluso ha sido
materia de acciones legales por parte de organizaciones
indigenas en la via constitucional pero hasta la fecha no ha habido

una reforma (...).
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2 de los expertos entrevistados consideran que no se les brinda
Coincidencias a los pueblos indigenas una informacién con todos los puntos

planteadas en la pregunta.

1 experto entrevistado sefiala que desde el Estado si se ha
cumplido con transmitir informacion adecuada sin embargo aun
existen muchos retos por enfrentar para que la informacién
Discrepancia brindada sea mejor, y el otro experto indica que el Estado si se ha
preocupado por brindar a los pueblos indigenas una informacion
facilitada en su lengua local sin embargo respecto a los otros

puntos planteados en la pregunta sefiala que ello no se cumple.

Como resultado se tiene que el Estado que es el encargado de
brindar informacién adecuada, si bien se ha preocupado por
brindar una informacién facilitada en su lengua local, muchas
veces ello no se ha cumplido realmente, ahora bien respecto a que
se les brinde a los pueblos indigenas una informacion, consistente
y precisa y en un formato culturalmente adecuado cuando se va a
Interpretacion realizar un proyecto de desarrollo e inversion en su territorio, para
el Estado aun sigue siendo ello un reto, confirmando que
realmente no se cumple lo exigido por la normativa respecto a de
qué manera se deberia brindar una informacion a los ya antes
mencionados pueblos, no brindado, en lineas generales, una

informacion adecuada.

Nota: Los datos son obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.



Tabla 9
Matriz de triangulacion de la sexta pregunta
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ENTREVISTADOS

Pregunta 6: ¢Considera que a los pueblos indigenas
peruanos se les brinda una informacidon transparente,
teniendo en cuenta los aspectos negativos y positivos de los
proyectos de desarrollo e inversion que se realizaran en sus

territorios?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.
Abogada y Especialista Legal en la Direccién de Consulta Previa del

Ministerio de la Cultura.

Como ya mencioné con anterioridad decimos en la cuarta etapa
de informativa se tiene como obligaciéon del funcionario publico
guien ve los casos de las entidades promotoras ellos son los que
hablan sobre los temas la primera son las ventajas dentro del
proyecto y la segunda las afectaciones siendo estan mencionados
a los pueblos que han participado con la entidad promotora pues
donde obviamente se les explica la afectacion, identificando como
entonces estas entidades tienen que decir la medida y tales cosas

les afectarian a sus derechos colectivo(...).

Dra. Roci6 Truijillo
Abogada de profesion en el Instituto de Derecho y Sociedad, en

defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

Como referia, lamentablemente muchos de los proceso de
consulta que se han llevado no es que se ha brindado toda la
informacion , de ahi que muchos de los pueblos luego cuestionen
que por ejemplo ellos no sabian cual iba a ser la magnitud del
impacto, creo que es bien complicado, el Estado supuestamente
guiere fomentar el supuesto desarrollo de estos pueblos mediante

planes o actividades , pero lamentablemente de los procesos de
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consulta que se han llevado hay mucho cuestionamiento de que
no se les brindo la informacion respectiva, que solamente se
consultd a un grupo de personas y no a toda la asamblea, ellos no
sabian los elementos donde se iba a realizar o en que lugares se
iban a instalar, casi todas las actividades extractivas requieren
almacenamiento de desechos toxico entonces, no existe
lamentablemente de la experiencia que tenemos, una informaciéon
gue se le pueda dar completa, en la mayoria de los casos lo que
vemos es que falta mucho para que la informacién llegue a los
pueblos, de ahi la importancia que el Estado establezca

mecanismos de participacion.

Dr. Abel Aliaga

Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de derecho
por la Pontificia Universidad la catdlica, trabaja con los pueblos
indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los pueblos

indigenas.

Depende en funcién de cada caso en concreto pero por lo general,
por ejemplo cuando es una iniciativa que tiene fines extractivistas
digamos que la decisibn ya estd tomada desde antemano,
digamos que no importa mucho la opinién libre de las personas,
sabemos todos que un proyecto minero inevitablemente va a
repercutir directamente en el territorio de todos los pueblos que
seran afectados en su nivel de vida, (...) pero esto son detalles
menores para el Estado peruano puesto que ellos consideran que
el beneficio entre comillas el interés publica esta por encima de la
vida de personas que viven en ese lugar, entonces la informacién
no esta dirigida, la informacion no es imparcial o en todo caso

también se cubre a partir de tecnicismos, de nombre muy técnicos
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gue finalmente no van a ser de pleno conocimiento de las
comunidades porque no forman parte de sus saberes de cada
pueblo, entonces se van a basar en el exceso de informacion que
a veces es limitacién de informacién en la practica, entonces

tampoco se cumple en este caso.

Dr. Felipe Tapia

Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad Catélica del
Peru, especialista en derecho internacional de los Derechos Humanos
de los pueblos indigenas y trabaja en el Instituto Nacional de Derecho

y Sociedad.

Yo considero que en parte, porque hablar de transparencia implica
poner a disposicién toda la informacién necesaria y adecuada,
para que se pueda adoptar una decision justamente en el marco
de un procedimiento culturalmente adecuado, entonces si
estamos hablando de que SENACE en la etapa en el cual se
someten a verificacion los estudios de impacto ambiental, no hasta
la fecha no se ven avances en lo que vendria a ser un proceso de
consulta que involucre estos estudios de impacto ambiental,
entonces no estariamos cumpliendo con lo que plantea la
pregunta, una transmision de informacion transparente en lo que
respecta a los aspectos positivos y negativos, porque el estudio
de impacto ambiental basicamente es impacto, que se generaran
la actividad en los territorios indigenas (...), ahora también hay que
recordar que (...) el estandar internacional te dice que no tienen
gue ser estudios ambientales propiamente dicho en el sentido de
impactos ambientales, sino también tiene que haber una
valoracion social desde el punto de vista el punto de vista de los

impactos y también cultural, (...), en ese sentido tenemos que
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recordar que cuando se realiza una actividad extractiva no
solamente se tiene que analizar los impactos desde el punto de
vista de lo que va a generar por ejemplo en la tierra, en el agua, o
en lo que vendria a ser recursos naturales o el medio ambiente,
sino también hay que hacer un analisis desde el punto de vista
social porque los pueblos indigena recordemos tienen una
vinculacion especial con los territorios, las aguas los bosque
implican para estos pueblos la vida (...) en este caso el derecho a
la propiedad tiene un contenido especial que se vincula al derecho
a la vida, a la integridad, porque implica el sustento material de los
pueblos indigenas y que garantiza la supervivencia fisica y cultural
y por lo tanto si es que estamos ante actividades extractivas que
puedan afectar territorios indigenas también tenemos que
considerar los aspectos negativos que produciria esa actividad
desde el punto de vista social, es decir para la identidad cultural
de los pueblos, como modificaria las relaciones sociales de los
pueblos una actividad que llega a su territorio e incluso a nivel
cultural como podria afectar (...) en ese sentido para responder la
pregunta en sintesis esa transmision sobre aspectos negativos y

positivos no estaria garantizado.

Coincidencias

3 de los expertos entrevistados coinciden en que lamentablemente
la informacion que se les brinda a los pueblos indigenas no es

transparente porque cuando es brindada no se tiene en cuenta los
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aspectos positivos y negativos del proyecto de desarrollo e

inversion que se realizara en su territorio,

Discrepancia

1 experto indica que las personas que brindan la informacién

tienen la obligacion de brinda la informacién con los puntos

indicados en la pregunta, ya que asi se esta cumpliendo con la

cuarta etapa de la consulta previa.

Interpretacion

Teniendo, asi como resultado que, si bien en la legislacion esta

contemplado que se debe brindar una informacion transparente a

los pueblos indigenas teniendo en cuenta los aspectos positivos y
negativos de los proyectos de desarrollo e inversiébn que se
realizara en su territorio, de acuerdo a muchos casos y la realidad

que se vive en los pueblos indigenas, ello no se cumple,

lamentablemente la informacién no es brindad adecuadamente.

Nota: Los datos son obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.

Tabla 10

Matriz de triangulacion de la séptima pregunta

ENTREVISTADOS

Pregunta 7: ¢Considera que a los pueblos indigenas
peruanos se les da una informacion continua en el proceso
para obtener el consentimiento previo libre e informado,
cuando se va arealizar un proyecto de desarrollo e inversion
en su territorio?

Dra. Tattiana Del Carmen Cotrina Prado.

En la etapa numero uno la entidad promotora define su medida y
en la etapa numero dos que implica en los pueblos, entonces
ambos documentos son los informes de identificacién de pueblos




130

Abogada y Especialista Legal en la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio de la Cultura.

e identificacién de la medidas, siendo estos publicos entonces es
por ello que cualquier representante del pueblo indigena puede
solicitar esos documentos publicos (...), que en etapa de
publicidad se entregan la medida del plan de consulta
exactamente donde se dan los documentos, los cuales por lo
general dan todo(el proyecto, la medida, que los mapas, que
planos y fotos) todo lo que sea parte del expediente lo tienen que
dar; en la etapa de didlogo dan también informacion los
representante quizd necesitan que se le aclare algun punto o
reitere algin tema se hace, entonces la reunion de dialogo puede
durar un dia o puede durar una mafiana puede durar un afio mes
puede durar un afio. y se tiene que sefialar que por mas que la
etapa seis sea diadlogo no quiere decir que s6lo en esa etapa hay
informacion de didlogos, sino que esto es transversal es por eso
gue todo el proceso de consulta es publico, es decir que la entidad
promotora lo tiene que publicar en su pagina web y si alguien
quiere solicitar se les vuelve a dar dicha informacién, coordinando
asi el tema de fondo y también el tema logistico con los
representantes de los pueblos de indigenas.

Dra. Roci6 Truijillo

Abogada de profesién en el Instituto de Derecho y Sociedad, en
defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

Esta pregunta en efecto nos permite cerrar un poco, que esta
informacion no solamente es al inicio sino durante todo el proceso,
si bien el primer acto administrativo nosotros consideramos debe
ser consultado, la concesién el lote petrolero, la primera
autorizacién tiene que ser consultada pero ademas en el
transcurrir del desarrollo de la actividad van a ver mas acto
administrativo y de ahi la obligacion del estado de tener que hacer
la consulta no solo para este primer acto si no para los actos
subsecuentes y esa caracteristica de que el consentimiento sea
previa libre e informado se tiene que cumplir en todo el
procedimiento, también vemos la insatisfaccion y el
cuestionamiento si uno revisa las opiniones de las organizaciones
indigenas uno encuentra la insatisfaccion a estos procesos,
porgue es un tema mas de formalidad que esté haciendo el Estado
y debemos tener en cuenta que hay muchas concesiones mineras
petroleras que se establecieron antes de la ley de consulta,
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entonces los funcionario publicos en funcién a ello decian que
recién a partir del reglamente para adelante es que debemos
consultar y eso no es correcto, porque si revisamos la convencion
sobre derechos de tratados de 1969 sefiala que los estado no
pueden violar los compromisos internacionales justificAndose en
sSu norma interna, cuando el Estado peruano en su autonomia
ratifico un convenio ese entra vigente desde que el estado se
obligd y nos guste o no el convenio 169 de la OIT entro en vigor
desde el afio 1995, y se debe respetar lo dispuesto, es importante
tener claro el marco juridico y que vamos a tener la posicion del
estado que muchas veces en vez de ser a favor de los derecho de
los pueblos es a favor de las empresas y eso va en contra de los
derechos de los pueblos indigenas, lamentablemente el Estado a
través del Ministerio de cultura no tienen en claro que cada acto
que se realiza tiene que ser informado a los sujetos colectivos e
incluso en el caso de Saramaka vs, Surinam sefiala que si hay un
beneficio este debe ser compartido por los pueblos cuestion que
no se da, también habla que los estudios que se vayan a realizar
no solo tiene que ser estudios de impacto ambiental sino también
estudios de impacto social y cultural, sin embargo nada de eso
esta siendo considerado a la fecha

Dr. Abel Aliaga

Miembro de un pueblo originario y egresado de la carrera de derecho
por la Pontificia Universidad la catodlica, trabaja con los pueblos
indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los pueblos
indigenas.

Tomando en cuenta los casos, solo en aquellos que si se siguen
en consulta previa, pues si pero eso debemos tomarlos con pinzas
por que la informacién continua no quiere decir una informacién
correcta oportuna y suficiente, informacion hay (...) pero que la
informacion sea adecuada y sea realmente orientada a las
necesidades de los pueblos ese es un tema distinto, reiterando lo
gue mencione en un punto anterior, este deber de informar, no
debe ser monopolio del Estado en todo caso debe haber una
institucion con participacion de pueblos que también tengas ese
rol para que la visibn monolitica del Estado no termine por
imponerse desde lo que puede ser llamado con los canones de la
informacion verdadera o cientifica o definitiva, porque esto no es
asi, es en realidad una ideologia de progresismo
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Dr. Felipe Tapia

Abogado Constitucionalista por la pontificia Universidad Catdlica del
Peru, especialista en derecho internacional de los Derechos Humanos
de los pueblos indigenas y trabaja en el Instituto Nacional de Derecho
y Sociedad.

Bueno atendiendo lo expresado anteriormente, yo creo que no, yo
creo que en realidad lo que hay es basicamente deficiencias en la
transmisién de informacion, ya hemos abordado el tema de los
impactos, bésicamente en ese aspecto no se transmite la
informacion totalmente o de forma adecuada, por lo mismo que no
hay un proceso de consulta previa que puedan alcanzar la etapa
del estudio de impacto ambiental, en ese sentido la informacién
continua respondiendo a la pregunta habria que analizarla o yo la
entenderia como que incluso ya se inicia la actividad extractiva
tenga que haber una obligacion del estado de informar que
impactos se esta generando o que se va a realizar, yo creo que
€s0 no se da en la practica, porque si es que ya vemos que hay
defectos estructurales en el proceso de consulta entonces cuando
ya se ejecuta la actividad la deficiencia de informacién se
mantiene, de hecho por ejemplo hemos visto casos en los que ha
habido derrames de petréleo en el sector amazonico y justamente
el papel de OEFA ha sido por imponer multas, y cuando se han
impuesto las multas se han identificado que las empresas
lamentablemente han incumplido obligaciones fiscalizables ,
ambientales por falta de mantenimiento o incluso otros defectos
estructurales, entonces esa informacion por ejemplo no se
transmite y la Unica forma de acceder a ellas es por ejemplo a
través de denuncias por parte de los pueblos o de los pobladores
de son afectados, pero cuando ya lamentablemente se ha
producido la afectacién grave como es un derrame (...) ahora lo
que hay que decir es que lamentablemente el estado peruano no
se ha preocupado atender esta situacién porque tuvo una gran
oportunidad hace unos meses si es que ratificaban el acuerdo de
Escazu, que es el tratado de derechos humanos que garantiza el
derecho al medio ambiente, pero también dentro de su contenido
se garantiza derechos indigenas, y uno de los elementos
principales, que no fue ratificado fue los denominados derechos
de acceso (...) entonces de acuerdo a la pregunta la informacion
continua, no se da porque siempre ha habido quejas por parte de
los pueblos indigenas (...) en ese sentido a la pregunta si se
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garantiza informacién continua en el proceso de obtener el
consentimiento yo creo que no (...).

3 de los expertos sefalan que la informaciéon continua a los
pueblos indigenas no esta garantizada por muchas aristas, sin
Coincidencias embargo, lo que resalta es que la ley de consulta previa no
garantiza la informacién continua en el proceso de obtener el
consentimiento previo libre y sobre todo informado.

1 experto entrevistado sefiala que en la informacion siempre va
estar a merced de los representantes de los pueblos indigenas, la

Discrepancia publicidad de los proyectos de desarrollo e inversion siempre van
a estar presente con el fin de que estén informados de todas las
decisiones que se toman.

Se tiene como resultado que, si bien segun la legislaciéon nacional
la informacién debe ser debidamente publicada con el fin de que
los pueblos indigenas estén informados, lamentablemente ello no
garantiza una informacion continua en todo el proceso de consulta
que tiene como fin obtener el consentimiento de los pueblos

Interpretacién indigenas peruanos cuando se va a desarrollar proyectos, y ello
se demuestra por el propio actuar del Estado al considerar que
con la sola publicidad ya se est4 garantizando la informacién
continua que la normativa internacional defiende y a los casos
reales que viven los pueblos indigenas peruanos debido a la
desinformacion, en sintesis la informacién continua no es
cumplida.

Nota: Los datos fueron obtenidos a partir de las entrevistas semiestructuradas efectuadas por los autores del trabajo.



CAPITULO V
DISCUSIONES, CONCLUSIONES Y

RECOMENDACIONES



135

5.1 Discusiones

Primero: Con relacion al cuadrante nimero uno luego de realizar el analisis
correspondiente se entiende que dentro de estas fases iniciales de un plan de
desarrollo e inversion los pueblos indigenas no brindan su consentimiento ya que
Estado obstaculiza este derecho al consentimiento en donde solo basta consultar
para la realizacion de estos proyectos de desarrollo e inversion, sabiendo que ellos
como Estado peruano estan obligados a respetar una de las jurisprudencias mas
recurrida de la Corte Interamericana de derechos humanos, asi como la normativa
internacional, en el cual se habla que el Estado no solo tiene la obligacion de
consultar, sino también en determinados supuestos, en las fases iniciales obtener el
consentimiento previo libre e informado frente a los pueblos indigenas

Ante el resultado obtenido, mencionado en el anterior parrafo, se tiene a
Elguera (2016) quien ampara la investigacion, ya que en su tesis titulada el derecho
al consentimiento libre, previo e informado de pueblos indigenas ante proyectos de
desarrollo o inversién, que se presentan en su territorio y un breve analisis de la
aplicacién del ya mencionado derecho e implementacién en Peru, concluyo en el Peru
no garantizan el Derecho al Consentimiento Previo Libre e Informado de los pueblos
indigenas, ello porque el Estado considera que ninguno de los procesos de consulta
iniciados en el Peru, relacionado a proyectos de desarrollo e inversion, son dignos de
obtener el consentimiento, violando de esa manera derechos humanos, aunado a
ello se debe incluir a la normativa internacional la Declaracién de los Derechos
Humanos de los pueblos Indigenas, en el cual en su articulo 32 da directrices sobre
el accionar que deber tener un Estado, sefialando que antes de aprobarse un proyecto

gue afecte el territorio de los pueblos indigenas, el Estado con el debido
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procedimiento, debe obtener el consentimiento, sobre todo en aquellos proyectos que
se relacionan con el desarrollo, hidricos, entre otros.

Es asi que, realizando un analisis completo de todo lo antes sefialado, se debe
indicar que el Estado al considerar que ningun proyecto de desarrollo e inversion
hasta la fecha merece obtener el consentimiento previo, libre e informado, esta
vulnerando tal derecho, no solo ello ademas con dicho pensamiento se termina por
confirmar que no es obtenido en las fases iniciales de un plan de desarrollo e inversion
en los pueblos indigenas, siendo corroborado ademdas por el autor antes citado,
vulnerando asi finalmente lo estipulado en la normativa internacional respecto a la
obtencion del antes mencionado derecho, afirmando de esa manera que el
consentimiento no se obtiene en las fases iniciales de un proyectos de desarrollo e
inversion en los pueblos indigenas peruanos ni en ninguna otra fase.

Segundo: Respecto a la interpretacion del tercer resultado, se puede decir que
a los pueblos indigenas peruanos si se les ejerce la coaccion, intimidacién o
manipulacion por parte de los mismos agentes no estatales ya que estos realizan
practicas como manipular a los dirigentes de estas comunidades quienes en su
momento no tienen muy claro el tema, es asi que se lamenta rotundamente todo acto
de manipulacion, asi también como la violaciones de derechos como es el derecho a
la vida, realizdndose a través de asesinatos contra los miembros altos de estas
comunidades, sin embargo también no es ajeno a esto el Estado peruano, quien actda
bajo amenazas reales y reprimen derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

Logrando identificar frente a la determinada problematica de la coaccion,
intimidacion o manipulacién quien respalda:

FAO (2016) indica que al hablar del consentimiento libre, se refiere a cuando

el consentimiento es ofrecido sin coaccion y libremente, no ejerciendo manipulacion
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o intimidacién, los titulares del derechos que son las personas pertenecientes a los
pueblos indigenas son quienes deben determinar el proceso , respetandose las
disposiciones que estos dan ya sea localizacion , horario , lengua a utilizar todo ello
con el fin de que el consentimiento se otorgue de forma transparente sin haber existido
coaccion o influencia, siendo absolutamente todos los habitantes de las comunidades
indigenas a patrticipar libremente de dicho proceso.

Es asi que el autor sefiala que al necesitar de manera obligatoria el
consentimiento las entidades quienes se encuentran vinculados al plan de desarrollo
e inversidn buscan tener el absoluto consentimiento, por ello es ofrecido sin tener
coaccién, manipulacién o intimidacién; pero ajeno a esto en la realidad social se
demuestra que directamente a estos pobladores indigenas peruanos, se les pide el
consentimiento realizando amenazar reales el cual violan sus derechos
fundamentales como pueblos indigenas, cuyos intereses que protegen es la
aprobacion de algun plan de proyecto de desarrollo e inversién con el fin de tener el
consentimiento a su favor para la realizaciobn de esos proyectos que se le ha
propuesto.

Generando asi en la misma linea de investigacién entre los expertos y la
doctrina pues donde versan los aspectos de intimidacion manipulacion y coaccion en
la obtencion del consentimiento para la realizacion de un proyecto de desarrollo e
inversion sefialando de la misma manera en que los expertos dicen que si existe la
coaccion, intimidacion y manipulacion atrayendo las mismas practicas de las
empresas que tratan de manipular a los dirigentes de altos mandos de los pueblos
indigenas peruanos, e incluso los llamados agentes no estatales, pero también se les
vincula al Estado de tal manera que estos buscan tomar la pronta respuesta en

beneficio nacional.
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También no se puede dejar de sefalar que frente a la obtencion de estos
aspectos entre la intimidacién, manipulacion y coaccién se tiene una normativa
vigente el cual es el Convenio N°129 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales
donde sefala que no debera utilizarse ninguna forma de fuerza o coaccion que violen
los derechos y libertades de los pueblos indigenas.

Tercero: Respecto al cuadrante niUmero seis, la interpretacion de la misma es
que no se les brinda una adecuada informacion transparente a los pueblos indigenas
peruanos frente a la realizacion de proyectos de desarrollo e inversion dejando de
lado pues los aspectos negativos y positivos, es por estos supuestos pequefos
detalles el de informar es que el estado considera mas importante el interés publico
gue el derecho a la vida de las personas quienes viven en ese territorio, es por ello
que también en ocasiones se utilizan el tecnicismo las cuales son cosas finalmente
gue no son de pleno conocimiento de los miembros de estas comunidades indigenas
es por ello que se les dificulta entender la informacion que llegan de estas propias
entidades.

No obstante, a nuestra problematica se tiene el respaldo de un autor sefialando
lo siguiente con respecto a la informacién trasparente sobre los aspectos negativos y
positivos:

Trujillo (2015) en su investigacion sobre el consentimiento tanto previo libre e
informado para los pueblos indigenas que habitan en el territorio de un parque
nacional llamado Yasuni Itt. Cuyo objetivo fue realizar un analisis sobre dos tipos de
fuentes una primaria y otra secundaria, concluyendo que dentro del Convenio 169 de
la OIT , ya se apreciaba el derecho de consulta libre, previa e informada, asi como
también el derecho del consentimiento de los pueblos indigenas, sin embargo, ese

derecho se convirti6 desafortunadamente en una mera socializacién, en donde se
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explicaba los supuestos beneficios que traeria dicho proyecto, jamas se menciond los
impactos sociales, ambientales y culturales que se tendrian en dichas tierras , empero
mas alla de eso se acredito que nunca se obtuvo el consentimiento y aun asi la
explotacion fue realizada.

El autor antes mencionado manifesté que existen proyectos donde se pueden
dejar de mencionar los impactos sociales, ambientales y cultuales que se le puede
generar a los pueblos indigenas, con la autorizacion incluso de entidades estatales
quienes se vinculan con las aceptaciones de estos proyectos en beneficio comuan; es
por ello también que existen pueblos que tienen la confianza de apostar por una
empresa pero al final se les oculta informacion donde se sienten vulnerados por no
obtener aquellas consecuencias a futuras, por lo que se les pide a las empresas
quienes entran en un plan de desarrollo a brindar informacion transparente con
respecto a los aspectos positivos y negativos para generar la posicion positiva en la
toma de decisiones de los pueblos indigenas frente a los proyectos de desarrollo e
inversion.

Es asi cabiendo resaltar que existe una normativa el cual es Convenio 169 de
la OIT, pues donde sefiala que se debe brindar una informacion de acuerdo al
procedimiento que se realizara y recibir esta informacién dentro de las mejores
posibilidades para permitir asi el desarrollo futuro en sus pueblos indigenas.

Cuarto: Respecto al cuadrante niUmero 7, se tiene como resultado que, si bien
segun la legislacion nacional la informacion debe ser debidamente publicada con el
fin de que los pueblos indigenas estén informados, lamentablemente ello no garantiza
una informacién continua en todo el proceso de consulta que tiene como fin obtener
el consentimiento de los pueblos indigenas peruanos cuando se va a desarrollar

proyectos, y ello se demuestra por el propio actuar del Estado al considerar que con
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la sola publicidad ya se esta garantizando la informacién continua que la normativa
internacional defiende, y a los casos reales que viven los pueblos indigenas peruanos
debido a la desinformacion, en sintesis la informacion continua no es cumplida.

Coincidiendo con ello Pizarro (2018), quien en su investigacion titulada
aspectos negativos de la Ley N° 29785, ley que regula el derecho al consentimiento
previo libre e informada, concluye en que la Ley sobre la consulta previa emitida por
el Estado peruano, desde que entr6é en vigor genero mas perjuicios que beneficios,
sufriendo las consecuencias no solo los pueblos indigenas , sino también el sector
empresarial y la sociedad, sefala la autora que nuestro Estado no ha sabido adecuar
la antes mencionada ley a lo que se firmd en el Convenio N° 169 OIT y que se
deberian realizar modificaciones precisando ciertos aspectos que no estan
debidamente detallado para no afectar el desarrollo econémico del pais y no vulnerar
los derechos de los pueblos indigenas.

Es asi que teniendo en cuenta lo antes expresado, es permisible decir que, al
no estar regulada adecuadamente el derecho a la consulta previa en nuestra
legislacion, ello bajo los pardmetros establecido por el convenio 169 de la OIT, se
confirma que realmente la informacion continua en el proceso de obtener el
consentimiento cuando se va a realizar un proyecto en el territorio o tierra de los
pueblos indigenas peruanos, no se garantiza y no existe, toda vez que no esta
regulada debidamente, y ello se evidencia al realizar un andlisis en la ley de consulta
previa.

5.2 Conclusiones

Primero: El derecho al consentimiento previo libre e informado en proyectos

de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas peruanos, efectivamente no se

garantiza y se vulnera, ello se da por muchas arista, en primer lugar porque el Estado
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considera que los proyectos de desarrollo e inversién que actualmente se estan
realizando en territorio de los pueblos indigenas no requieren obtener el
consentimiento con todos su elementos, cuando evidentemente la normativa
internacional y la jurisprudencia internacional que protegen los derechos humanos
de estos pueblos, ha dado parametros que cuando se trate de ese tipo de proyectos
es necesario que el Estado lo obtenga, en segundo lugar se vulnera porque no esta
debidamente regulada en la legislacién nacional, y ello se demuestra por las
constantes queja que realizan los pueblos indigenas asi como también los distintos
proceso que siguen ante organismo nacionales e internacionales, que a la fecha
siguen inconclusos, y en tercer lugar porque en caso el Estado considere en un futuro
que los procesos de consultas que se estan llevando ameritan obtener el
consentimiento, ello va a tener deficiencias toda vez que no se va a garantizar que se
obtenga de manera previa libre e informada por el mismo hecho de la pésima
regulacién nacional para garantizar ambos derechos, en sintesis se vulnera el
derecho al consentimiento de todos los pueblo indigenas peruanos debido al
incumplimiento del Estado peruano de sus obligaciones Internacionales.

Segundo: Es asi que el consentimiento previo es el proyectar el plan de
desarrollo antes de ejecutar su proyectos en estas tierras de los pueblos indigenas,
seguido a esto plantear la informacién solicitada previamente para poder observar
con anticipacion la informacién anticipada y poder dar un plazo para la evolucion
pertinente de las actividades de desarrollo e inversion, siendo este un derecho para
manifestar el consentimiento libre obtener propiamente dicha el consentimiento de la
realizacion de dichos proyectos. Siendo este un derecho olvidado por parte del Estado
peruano y del Sistema Internacional, ya que fue un derecho surgido por la realidad

social que tienen estos pueblos indigenas dentro de sus territorios.
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Tercero: En merito al consentimiento libre hacia estos pueblos indigenas, se
debe tener en cuenta la participacion de los propios miembros de estas comunidades
ya que frente a estos proyectos se deberd obtener de manera libre la participacion
dentro del proceso de obtencion del consentimiento previo, libre e informado para
diferentes intervenciones ya sea antes, durante o después de los proyectos de
desarrollo e inversion, siendo este un derecho inherente que tienen los pueblos
indigenas en manifestar el consentimiento libre sin coaccion o alguna vulneracion de
sus derechos fundamentales como tal. Es por ello que al hacer referencia al
consentimiento libre, se plantea una toma de decisién mas firme frente a los proyectos
de desarrollo e inversion con la finalidad de la participacion activa y efectiva de las
organizacion o encargados de los pueblos indigenas peruanos.

Cuarto: Efectivamente el derecho al consentimiento informado en proyectos
de desarrollo e inversion, como uno de los elementos inherentes a dicho derecho,
también se vulnera, dandose aquello, debido al inadecuado proceso de consulta, que
se estan llevando en todos aquellos procesos concernientes a proyectos de desarrollo
e inversion, toda vez que, si en un futuro, el Estado peruano considera obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas peruanos, se debe tener en cuenta que se
ha iniciado mal todo el proceso, porque la informacion que les brinda a los pueblos
indigenas peruanos con el fin de hacerles de conocimiento sobre los proyectos de
desarrollo e inversion que se va a realizar en su territorio, no es como esta obligada
a ser, consistente, precisa, facilitada en su lengua local, no se da en un formato
culturalmente adecuado, la informacion que se brinda no es transparente, no es
continua asi como también no se informa los aspectos positivos y negativos de los
proyectos de desarrollo e inversion que se realizara en el territorio de los pueblos,

demostrandose todo ello a través de los expertos entrevistados.
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5.3 Recomendaciones

Primero: Una recomendacion que se plantea en el presente trabajo de
investigacion es que se reforme la Ley de consulta previa, con el fin de garantizar y
detallar en ella adecuadamente el derecho al consentimiento previo libre e informado,
y los casos en los que se requiera obligatoriamente obtenerlo, reforma que no sea a
favor de las empresas nacionales e internacionales como muchas veces se realiza,
sino reformas a favor de los pueblos indigenas, que han visto vulnerado y no
garantizado este derecho, también se recomienda la creacién de un Organismo
Auténomo distinto al Ministerio de Cultura, en el cual aquello que pertenezcan, sean
especialista no solamente en derechos humanos de los pueblos indigenas, si no
también conocedores de su cultura, tradiciones, idiomas, entre otros.

Segundo: Se recomienda que exista una adecuada informacién respecto a los
proyectos de desarrollo e inversion que se quieran realizar en el territorio o tierras de
los pueblos indigenas peruanos, siendo informado evidentemente de todos los
aspectos de dicho proyecto antes que se realicen, para ello es necesario que se
realicen capacitaciones, reuniones, juntas, entre otras cosas, con el fin de que la
informacion que pretenda dar, sea adecuada.

Tercero: La solucién que se le da ante esta problematica que se viene dando
con esos aspectos indiciarios como es la coaccion, intimidacién o manipulacién que
se les realiza a los miembros de las comunidades indigenas, es realizar la
implementacion de programas bajo el mando de autoridades o entidades estatales
para poner en conocimiento sobre temas netamente a los significados mas que
basicos sobre la intimidaciéon o manipulacién y coaccion que pueden estar inmersos
en distintas etapas de un plan de desarrollo e inversion en los pueblos indigenas, a la

vez también poner anuncios a nivel local por el medio mas utilizado por los pobladores
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para poner en conocimientos sobre estos programas que ayudarian mucho dar un
consentimiento sin ser victimas de amenazas.

Cuarto: Se les recomienda a los gobiernos estatales quienes cumplen
funciones dentro del proceso de los proyectos de desarrollo e inversion, que realicen
un trabajo coordinado, organizado y sobre todo transparente frente a los proyectos de
desarrollo, para que cada miembro de los pueblos indigenas tengan la plena
confianza en poder brindar su consentimiento para el desarrollo de un plan, el mismo
gue siempre debera tenerse en cuenta el impacto ya sea negativo y positivo que se
dard antes, durante y después de estos proyectos; y que tengan apoyos estatales
para que realicen concientizacion en que los pueblos indigenas peruanos deben ser

libres al brindar su consentimiento frente a proyectos de desarrollo e inversion.
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ANEXOS



Anexo 1. Ley 29785: Ley del derecho ala consulta previa

Ley del derecho a Ia consulta previa a los pueblos indigenas u originanos, reconocido
en el Convenio 169 de la Organizacidn Intermnacional del Trabajo (OIT).

LEY N° 29785
CONCORDAMCIAS

LEY DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA A LOS PUEELOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS, RECONOCIDO EN EL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

TiTULO 1
ASPECTOS GENERALES

Articulo 1. Objeto de la Lay
La presente Ley desarrolla €l contenido, los principios ¥y €l procedimiento del derecho a
la consulta previa a los pueblos indigenas u orginanos respecto a las medidas
legislativas o administrativas que les afecten directamente. Se interpreta de
conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la Organizacidn
Internacional del Trabajo (OIT), rafificado por el Estado peruano mediante la
Resolucion Legislativa 26253.

Articulo 2. Derecho a la consulta
Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa
sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desamollo. También corresponde efectuar la consulta respecio a los planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente
estos derechos.

La consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado.

Articulo 3. Finalidad de la consulta
La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y
los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida legislativa o administrativa
que les afecten directamente, a través de un didglogo intercultural gque garantice su
inclusion en los procesos de toma de decision del Estado y la adopcion de medidas
respetucsas de sus derechos colectivos.

Articulo 4. Principios
Los principios rectores del derecho a la consulta son los siguientes:

a) Oportunidad. El proceso de consulta se realiza de forma previa a la medida
legislativa o administrafiva a ser adoptada por las enfidades estatales.

b) Interculturalidad. El proceso de consulta se desamolla reconociendo,
respetando y adapiandose a las diferencias existentes enire las culiuras y
contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una de ellas.

c) Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran la posicion de los
pueblos indigenas u originarios durante el proceso de consulta, en un clima de
confianza, colaboracién y respeto mutuo. El Estado y los representantes de las
instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u oniginarios tienen el deber de




actuar de buena fe, estando prohibidos de todo proseliismo partidario y conductas
antidemocraticas.

d) Flexibilidad. La consulta debe deszarrollarse mediante procedimientos
apropiados al tipo de medida legislativa o administrativa que se busca adoptar, asi
como tomando en cuenta las circunstancias y caracteristicas especiales de los
pueblos indigenas u orginarios involucrados.

e) Plazo razonable. El proceso de consulta se lleva a cabo considerando
plazos razonables que permitan a las instituciones u organizaciones representativas
de los pueblos indigenas u originarios conocer, reflexionar y realizar propuestas
concretas sobre la medida legislativa o administrativa objeto de consulta.

f) Ausencia de coaccion o condicionamiento. La participacidn de los pueblos
indigenas u originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin coaccion o
condicionamiento alguno.

g) Informacién oportuna. Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho
a recibir por parte de las entidades estatales toda la informacion que sea necesaria
para que puedan manifestar su punio de vista, debidamente informados, sobre la
medida legislativa o administrativa a ser consultada. El Estado tiene la obligacion de
brindar esta informacién desde el inicio del proceso de consulta v con la debida

anticipacidn.
TiTULO Il
PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS A SER CONSULTADOS

Articulo 5. Sujetos del derecho a la consulta
Los titulares del derecho a la consulta son los pueblos indigenas u originarios cuyos
derechos colectivos pueden wverse afectados de forma directa por una medida
legislativa o administrativa.

Articulo 6. Forma de participacion de los pueblos indigenas u originarios
Los pueblos indigenas u originarios participan en los procesos de consulta a través de
sus instituciones y organizaciones representativas, elegidas conforme a sus usos y
costumbres tradicionales.

Articulo 7. Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u
originarios
Para identificar a los pueblos indigenas u orginarios como sujetos colectivos, se
toman en cuenta criterios objetivos v subjetivos.

Los criterios objetivos son los siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones onginarias del territorio nacional.

b) Estilos de wida y wvinculos espirituales e histéricos con el temitoric que
tradicionalmente usan u ccupan.

c) Insfituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la
poblacion nacional.




Anexo 2: La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los

pueblos indigenas

DECLARACION
de las Naciones Unidas
sobre los DERECHOS

de los PUEBLOS
INDIGENAS

Naciones Unida




¢) Toda forma de traslado forzado de poblacién que tenga por
objeto o consccuencia la violacion o el menoscabo de cualquicra
de sus derechos;

d) Toda forma dec asimilacion o integracion forzada;

¢) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o
incitar a la discriminacion racial o étnica dirigida contra ellos.

Articule @

Los pueblos vy los individuos indigenas tienen derecho a pertenecer
a una comunidad o nacidn indigena, de conformidad con las tradi-
ciones v costumbres de la comunidad o nacion de que se trate. Del
ejercicio de ese derecho no puede resultar discriminacion de ningiin
tipo.

Articude 10

Los pucblos indigenas no scrin desplazados por la fucrza de sus
ticrras o territorios. No se procederd a ningiin traslado sin el con-
sentimicnto libre, previo ¢ informado de los pucblos indigenas inte-
resados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa v
cquitativa v, sicmpre que sca posible, la opcion del regreso.

Articude 11

1. Los pucblos indigenas ticnen derecho a practicar y revitalizar
sus tradiciones v costumbres culrurales. Ello incluye el derecho a
mantener, proteger v desarrollar las manifestaciones pasadas, pre-
sentes v futuras de sus culturas, como lugares arqueologicos ¢ his-
toricos, objeros, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales ¢
interpretativas v literaturas.

2. Los Estados proporcionarin reparacion por medio de mecanis-
mos cficaces, que podrian incluir la restitucion, establecidos conjun-
tamente con los pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales,
intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin
su consentimiento libre, previo ¢ informado o en violacion de sus
leyes, tradiciones y costumbres.

Articude 12

1. Los pucblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar,
desarrollar v ensefar sus tradiciones, costumbres v ceremonias espi-
rituales y religiosas; a mantener v proteger sus lugares religiosos y
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Anexo 4: Jurisprudencia — Caso Del Pueblo Saramaka vs. Surinam

Corte Interamearicana de Derachos Humanos

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

Sentencia del 28 de noviembre de 2007
(Excepcionas Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

En el Caso dal Puebio Saramaka,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (em adelante, “la Core”. “la Corte
Interamericana” o el Tribunal"), integrada por los sigulentes jueces’:

Sergio Garcia Ramirez, Presidents;
Cedlia Medina Quiraga, Vicepresidente;
Manuel E. Ventura Robles, Juez;

Diego Garcia Sayan, Juez

Leonardo A. Franco, Juez;

Margaretbe May Macaulay, Jueza, y
Rhadys Abreu Blondet, Jueza;

presentes ademas,

Pablo Saavedra Alessandr, Secretario, y
Emilia Segares Rodriguesz, Secretana Adjunta;

de conformidad con los articulos 62.3 v 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humamos (en adelante, "la Convencidn® o "la Convencldn Americana”) y con los articulos
29, 31, 37, 56 y 58 del Reglamento de la Corte {en adelante, "el Reglamento"), dicta la
presente Sentencla.

I
INTRODUCCION DE LA Causa v OBIETO DE LA CONMTROVERSLA

1. El 23 de junio de 2006, de conformidad con ko dispuesto en los articules 50 y 61 de
la Conwencidn Americana, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
"la Comislén” o "la Comiskon Interamericana”) presentd ante la Corte una demanda en
contra del Estado de Swrinam (en adelante “el Estado” o "Surinam”). Dicha demanda se
origind en la denuncia nimers 12.338 remitida a la Secretaria de la Comisién el 27 de
octubre de 2000 por la Asoclacidn de Awtoridades Saramaka (en adelante "AAST) vy doce
capitanes Saramaka en su nombre asi como en nombre del pusblo Saramaka gue vive en la
regldn superior del Rio Surinam. El 2 de marzo de 2006, la Comision aprobd el informe de
admizibilidad y de fondo Mo. 9706, en los términos del articulo 50 de la Convencidén®, el cual

For razones de fuerza mayor, el Juez ad hoc Alwin Rene Baarh no participd en la deliberackan y firma de la
presente Sentenda.

' Eni &l informe, la Comisidn conduyd gue o Estado era respansable por: b viclacidn al derecho de
propiedad estabbecido en el aticule 21 de & Corvencién Americana en perjuicio del pushis Saramaka al no adoptar
Lz mendidas efectivas tendientes a reconocer & derecho comunal a las Hermas gue han coupada ¥ usado
tradicionalmaenbe, sin perjuicio de otros pueblos ndil;tna: y tribales; ¢l derecho & la proteccion judidal conssgrado




Reparaciones

L2 Corte dispone que,
- L3 Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas constituye per se una forma de reparacian,

- Fl Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del temitorio de Ids miembros del pusblo Saramaka, de conformidad con su derecho
consustudinario, v 2 través de consultas previas, efectivas v plenamente informadas con el pueblo Saramaka, sin perjuicio de otras comunidades
indigenas v tribales. Hasta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacidn, demarcacidn u otorgamiento de titulo colectivo respecto del territdrio Saramaka,
Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar 2 que agentes del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o tolerancia del
Estado, puedan afectar [3 existendia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen deracho los integrantes del pusblo Saramaka, 2 menos que e Estado
obtenga el consentimiento previg, libre & informado de dicho pueblo, Respecto de las concesiones ya otorgadas dentro del territdrio tradicional Saramaka,
¢l Estado debe revisarlas, a la luz de I3 presente Sentencia y la jurisprudencia de estz Tribunal, con el fin de evaluar si es necesaria una modificacidn a lds
derechos de los concesionarios para preservar [a supervivencia del pusblo Saramaka,

- EI Estado debe otorgar a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de [a capacidad juridica colectiva correspondiente 2 la comunidad
que ellos integran, con el propésito de garantizarles el sjercicio y goce pleno de su derecho  [a propiedad de cardcter comunal, asf como el acceso 2 la
justicia como comunidad, de conformidad con su derecho consustudinario y tradiciones,

- Bl Estado debe eliminar o modificar [as disposiciones legales que impiden |2 proteccion del derecho a la propiedad de los miembros del pueblo Saramaka
y adoptar, em su legislacion intera v a través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas can el pustlo Saramaka, medidas legislativas o de
ofra indole necesarias 2 fin de reconocer, proteger, garantizar v hacer efectivo el derecho de los integrantes del pusblo Saramaka a ser titulares de
derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado v utlizado, el cual incluye las tierras v los recursos naturales
necesarins para su subsistencia socizl, cultural y econdmica, asi como administrar, distribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad con
sU derecho consuetudingrio y sistema de propiedad comunal, v <in perjuicio a ofras comunidades indigenas y tribales,

SF Estado debe adoptar |25 medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo
Caramaka & ser efectivamente consultado, segdn sus tradiciones y costumbres, o en su caso, el derecho de otorgar o abstenerse de otorgar su
onsentimiento previo, libre & informado, respecto de I6s proyectos de desamollo o inversion que puedan afectar su territorio, y a compartir
azonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el pueblo Saramaka, en el caso de que se llevaren 4 cabo,

- El Estado debe asegurar que se realicen estudios de impacto ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e independientes y, pravio
al otorgamiento de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversidn dentro del territario tradiconal Saramaka, & implementar medidas y
mecanismos adecuados a fin de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos proyectos en 3 capacidad de supervivencia social, econdmica v cultural del




Anexo 5: Entrevista ala abogada y especialista legal de la Direccién de
Consulta Previa del Ministerio de Cultura — Dra. Tatiana
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Anexo 6: Consentimiento informado — Abogada Rocio Trujillo

percepcion o concepcion sobre la Vulneracion del derecho al con

oluntaria, consistira en responder siete preguntas, que se realizara en a través de correo elect
a aplicacion o respuesta de las preguntas durara unos cuarenta y cinco minutos. Su pac
fisico, mental y es voluntaria.

da la investigacion los participantes tendran derecho a conocer los resultados de la misma y se les remitira
pertinente) por el medio méas adecuado en fisico o electronico. Los resultados serén utilizados con fines

| procedimiento normal en este tipo investigacion es informar a los participantes y solicitar su autorizacion
ento informado). Para ello le solicitamos contestar y devolver firmado el consentimiento informado.

mos desde ya su colaboracion, y le saludo cordialmente.

Q,OCLU Q-O Ve =2 @ o m.l o go (e )
Nombre Participante

ekl

Firma







Anexo 7: Entrevista a la abogada de profesién en el Instituto de Derecho y
Sociedad, en Defensa de los Derechos de los Pueblos Indigenas - Dra. Rocio

Trujillo.
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Anexo 8: Consentimiento informado — Dr. Abel Aliaga

INSTRUMENTOS DE MEDICION A
TRAVES DE JUICIO DE EXPERTO

GONSENTIMIENTO INFORMADO
Estimada Or. o Dra. ABEL ALIAGA MARTICORENA.

Usizd ha s imitado para participar en s invesfigacion Titlo VULNERACION DEL DERECHO ALCONSENTIMIENTO
PREVIC, LIERE E INFORMADO EN PROYECTOS DE DESKRROLLD E INVERSION EN LS PUEBLOS INCIGENAS
PERUANQS', dingida por 25 estudiantzz: MELISSA ALZXANDRA FLORES GELDRES Y CALEY NICOLE GALLEGDS
BOLANOS de la Excuela de Derecha de |a Universidad Autonoma del Peri. | bigfva general de a imestigacion es:
Aalizar e qué marera 32 vulret el Derecha al Cansentimienta Previo, Libre & Ifommad e os proyectos de desamll
& inversian & los pugbios indigeras pensanas.

For intermedio de este Gocumentn e Je st soicitardo que paricips en esta ivestigacion en calidad de experto o
expecialita pars que ras propomiors informacicn sabre [ VULNERACION DEL DERECHO AL CONSENTIMIENTO
PREVIC, LIBRE E INFORNMALO EN PROYECTOS DE DESARROLLO E INERSION EN LOS PUEBLOS INDIGENAS
PERUANCS.

Esla estuio pemnitid comacar su percagciin g corcapein sobrela Vidneracioe dal detechn al conserdimianio bee previn
2 itfomas

S parlcipacion e5 valuntarz, consists en resporder st prequatas que se realizard en a raves de corted eleciithica
o atraves de Jfaak La aplcaciim o respuesta oz a5 pragubtas dursed unns tusrenta y cinca minutos. Su parbeipacion po
mplica ikgun dafa fisic, meataly 25 vobniada,

Unavez fnaizad aimvesfiacion os paricinanies bendran derecho a conccer s resaltados de a mismay se les remiirs
[si b considers parinente) por el medin mas adecuada en fisco o electranin, Lus resaltados seran ulifzadks con fires
santifoas.

Pare del procedimisnto normal en este Epo investgacion es iformar & los parfcipardes v solicar s autorizacion
[carszimiznto rfomad. Para el e soicitamos coniestzry devoherfrmado o corsertimiznts iromado |

Agratecamos desdz ya su colabaracian,y ke salido confiamene

ABEL ALIAGA MATICORENA
Nombee Partcipante

[}/

i

~ Fima

Fecha: 30.11.2020




ACTA CONSENTIMIENTD INFORMADC

Yo Abel Aliaga Marticorena, con DHIF4333T9%9, shogadio especislizado en Invesigedor en Deechos de pusbios
indigenas y =n hizloris d=l dzrscho, sceplo pediciper en calidsd de experc &0 |s iwestigecion “WULNERACION DEL
DERECHD 4L COMSENTIMENTC PREVIC, LIBRE E INFORMADD EN PROYECTOE OE DESARROLLO E
HWYERSICN EN LOE PUEELDE INDIGEMAS PERLISNOE®, drigide por lae imestigsderss: MELIZEA AL EXANDRE
FLORES GELDRES Y CALEY GAll FGO3 EG'DLﬂ.ﬁDE, o= |z Encuels de D=emcho de [s Universided Autinome del Perd.

Cederc heber sido informada’s de ko objetivos y del ips de pedizipacicn que == me sclick=. En relscion e elo, sceplo
perticipar n uns snireyiis que 32 progreman con une duredon d= £5 minulos vis comeo o & fmves d= conferencis o

mnlm da Toom,

Creclar md=mas haler 2ido imformado/s que |a partcipecion = exie =xtudio no invcluzre ningin dano o peligro pare mi

zgiud fizica o mentsl, qu= e= vokintaris y gee pusdo negarme & participer o dejer de pariciper en cuslquisr memenda
Ceden s=ber que 2 nformecits entregeds 3=r8 con fnes de investgecin y que no tene orse mplcssiones.

Este documesin: == firma en do= ejmplenes, quedando uno =n poder d= cads una de | pares.

SEEL ALIAGA MERTICORENA MELIEEEA ALEXANDRS FLOREE GELDREE
Sombre Padcpant= Mombes Fomsbizador
! I'I . [ II'. e ¥
'fli_ At L P
Xd i
T
" Fiernia Sirma
Facha: 309120010 Facha: 30.11.2030

CALEY NICOLE GALLEGDS BOLANGS
Nombee lrreestigador

£
e

irma

Fecha: 30091, 200




Anexo 9: Entrevista al miembro de un Pueblo Originario y Egresado de la
carrera de derecho por la Pontificia Universidad La Catolica, trabaja con los
Pueblos Indigenas y en diversas instituciones relacionadas a los Pueblos

Indigenas - Dr. Abel Aliaga.
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Anexo 9: Consentimiento informado Dr. Felipe Tapia

CONSENTIMIENTO INFORMADO
Estmado Dr. o Dra.: FELIPE ALBERTO TAPIA NINAJA

Usted ha sido invitado para participar en 13 investigacidn “Titulo VULNERACION DEL DERECHO ALCONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO EN PROYECTOS DE DESARROLLO E INVERSION EN LOS PUEBLOS INDIGENAS
PERUANQS", dirigida por las estudianies: MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES Y CALEY NICOLE GALLEGOS
BOLANOS de la Escuela de Derecho da la Universidad Autnoma del Pend. El objetivo general de la investigaciin es:
Analizar de qué manara se vulnera el Deracho al Consantimiento Previo, Libre e Informado en los proyectos de desarrolio
@ inversion en los puablos indigenas paruanos.

Por intermedio de este documento se |e est3 solictando que participe en esta investigacion en calidad de experio o
especigista para que nos proporcione informacion sobre la VULNERACION DEL DERECHO AL CONSENTIMIENTO
PREVIO, LIERE E INFORMADO EN PROYECTOS DE DESARROLLO E INERSION EN LOS PUEBLOS INDIGENAS
PERUANQCS.

Esta estudio permitira conocer su parcepadn o concepcion sobre la Vulneraaidn del derecho al consentimiento libre previo
e informado

Su particpacion es voluntaria, consistird en responder siete preguntas, que se realizara an a bravés de correo electronico
0 a fravés de Meet. La aplicacion o respuesta de las preguntas durara unos cuarenta y cinco minutos. Su parficpacion no
implica ningun dafo fisico, mental y es voluntana.

Una vez finakzada la investigacian los partiopantes tandran derecho a conocer los resuffados de la misma y se les remitira
(si o considera pertinente) por el medio mas adecuado en fisioo o electronico. Los resultados serdn utifzados con fines
cientificos.

Parte del procedimiento normal en este tipo mvestigacidn es informar a los parbicipantes y solictar su autorizacion
{consantimiento informado). Para ello le solicitamos contestar y devolver firmado el consentimiento informado.

Agradecemos desde ya su colaboracion, y le saludo cordiaiments.

FELIPE ALBERTO TAPIA NINAJA
Nombre Participante
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CONSENTIMIENTO INFORMADO
Estmado Dr. o Dra.: FELIPE ALBERTO TAPIA NINAJA

Usted ha sido invitado para participar en la investigacidn “Titulo VULNERACION DEL DERECHO ALCONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO EN PROYECTOS DE DESARROLLO E INVERSION EN LOS PUEBLOS INDIGENAS
PERUANOS", dirigida por las estudiantes: MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES Y CALEY NICOLE GALLEGOS
BOLANOCS de la Escuela de Derecho de I3 Universidad Autdnoma del Perd. El objetivo general de la investigacidn es:
Analzar de qué manara se vulnera el Derecho al Consentimiento Previo, Libre e Informado en los proyectos de desarrolio
& inversion en los puablos indigenas peruanos.

Por intermedio de este documento sa |e estd solicitando que participe en esta investigacion en calidad da experio o
especigista para que nos proporcione informacidn sobra la VULNERACION DEL DERECHO AL CONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO EN PROYECTOS DE DESARROLLO E INERSION EN LOS PUEBLOS INDIGENAS
PERUANGS.

Esta estudio permitird conocer su parcepaidn o concepcion sobre fa Vulneracon del derecho al consentmiento libre previo
e informado

Su particpacion es voluntaria, consistira en responder siete preguntas, que se realizard en a través de comeo electronico
0 a través de Maet. La apkcacion o respuesta de las preguntas durara unos cuarenta y cinco minutos. Su particpacion no
impkca ningin dado fisico, mantal y es voluntana.

Una vez finakzada la invesbgacion los partiopanies tandran derecho a conocer los resultados de fa misma y se les remitira
(si bo considera partnente) por &l medio mas adecuado en fisioo o electranico. Los resuliados seran utifzados con fines
cientificos.

Parte del procedimiento normal en este tipo investigacdn es informar a los participantes y solictar su autorizacion
(consentimiento informado). Para ello le solicitamos contestar y devolver firmado el consentimiento informado.

Agradecemos desde ya su colaboracion, y le saludo cordiaimente.

FELIPE ALBERTO TAPIA NINAJA
Nombre Participante

K " TAPLA NINAJA
Reg: CALN" 81488
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Anexo 10: Entrevista al abogado constitucionalista por la Pontificia
Universidad Catdlica Del Peru, especialista en Derecho Internacional de los
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas y trabaja en el Instituto Nacional

de Derecho y Sociedad — DR. Felipe Tapia.

nus-vpvz-vcz (2020-12-05 at 09_39 GMT-8)




Anexo 11: Formulario de preguntas a entrevistados

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Usted ha sido imwitado para parficipar en 3 invesbigacion “Tiuk VULMERACION DEL DERECHO
ALCONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADQ EN PROYECTOS DE DESARRCLLO E INVERSION EN LOS
PUEBLOS INDIGENAS PERUANOS", dirigida por las estudiantes: MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES Y
CALEY MICOLE GALLEGOS BOLANDS de la Escusla de Derecho de la Universidad Autonoma del Perd. EI objetivo
general de |a investigacion es: Analizar de qué manera se wulnera el Derecho &l Consenfimisnfo Previo, Libee &
Informado en los provectos de desarrallo & inversion en los pueblos indigenas peruanos.

Por intermedio de este documento se le est3 solicitando que participe en esta investigacion en calidad de experio o
especialisia para que nos proporcione informacion sobee la VULNERACION DEL DERECHD AL COMSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO EM PROYECTQS DE DESARROLLO E INERSICH EN LOS PUEELOS INDIGENAS
PERUANOS.

Este estudio permitira conocer su percepcion o concepcion sobre [@ Vulneracion del derecho al consenimisnto ibee
previo e informado

Su participacion s voluntatia, consisfird en responder siete pregunias, que se redlizard en & fraves de comeo
glectronico o @ traves de Meet. La aplicacion o respuesta de las prequatas durara unos cuarenta y cinco minutos. Su
participacion no implica ningln daro fisico, mental y &3 voluntaria.

Una vez finalizada la invesfigacion los participanies tendran derecho a conocer kos resultados de |2 misma v se les
remifird (3 ko considera pertinentz) por 2l medio mas adecuado en fisico o electonico. Los resultados seran ufilizados
con fines cientificos.

Parte del procedimiento normal en este tipo investigacion es informar a los participantes y solicitar su autorizacion
{consenfimiento informada). Para elle le solicitamos contestar y devolver firmado el consentimiento informada.

Agradecemos desde ya su colaboracion, v le saludo cordialmente.

Mombee Participante




ACTA CONSENTIMIENTD INFORMADO

(TR v SN 51 | AU - i 1,1  + SO - = | = 1 [ -

eerveee ey ACAPHD paRticipar en calidad de expena en 13 investigacion "WULNERACION DEL DERECHO
AL CONSENTIMIENTO PREVIC, LIERE E INFCRMADD EN PROYECTOS DE DESARROLLO E INVERSICM EM LOS
PUEELOS INDIGEMAS PERUAMNCS®, dingida por las investigadoras: MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES Y
CALEY GALLE:CS EDL.’I.F.IEG, de 1a Escuela de Deracha de & Universidad Autonama del Pan

Dieclary haber sido informada/a o2 los objetivas v del fipo de pariicipacian gua se me solicits. En relasion a elo, acepto
participar en una entrevists que 52 programars cof LNG CUrECiin de 45 minuias Vis cofmed O & iraves de conferencia o
enlaca de Meat.

Dieclary ademas haber sido informana’a qua |a participaion en este estudic no involucra ningun dano o peligro para mi

=alud fisica o mantzl, gus 85 valuntana ¥ que pueda negame 3 participer o dejar de pardcinar 2n cualquisr momena,
Dieclarn zabar gus |3 infarmacion entregaca sara con fines de invasfigacion v que no fiena ciras mplicaciones.

Este documento s fima en dos ejemplares, guedanido Uno en poder de ¢3d8 una de |85 pares.

MELISSA ALEXANDRA FLORES GELDRES

ambre Paricipants Nomiore vesdgadar
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Fimra “Firma
o - R =17 - R

CALEY MICOLE GALLEGOS BOLANCS
Mombee Iriestigador
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