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RESUMEN

La presente tesis tiene como objetivo general analizar la manera en que se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de las etapas del proceso de consulta previa en el Estado
peruano, es asi que, la pregunta general de investigacion sea: ;De qué manera se desarrolla
la seguridad juridica para el resguardo de las etapas del proceso consulta previa del Estado
peruano?; esto debido a que, al ser las medidas objeto de consulta tendientes a intereses de
ciertos grupos econdémicos, existen vacios en la norma para el resguardo a estos pueblos
indigenas u originarios al momento de las etapas, estando susceptibles de cualquier tipo de
artilugio e incluso coaccion a fin de que acepten sin mas la medida y con ello culminar en
ocasiones de forma prematura el proceso de consulta previa;, ahora bien, la presente
investigacion ademas guarda un método de investigacion de enfoque cualitativo, con un
método general denominado la hermenéutica; por otro lado, serd de un tipo de investigacién
basico o fundamental, con un nivel explicativo y de disefio observacional — teoria
fundamentada. Por ultimo, la tesis, dada a su naturaleza expuesta, utilizara la técnica del
analisis documental de leyes, cddigos y libros de doctrina que seran procesados mediante la
argumentacion juridica a través de los instrumentos de recoleccién de datos como la ficha
textual y de resumen que se obtengan de cada libro con informacion relevante. El resultado
mas destacado de la investigacion fue que el derecho a la consulta previa no constituye un
derecho de veto. La conclusion mas destacada fue que la seguridad juridica se desarrolla de
manera deficiente para el resguardo de las etapas en el proceso consulta previa del Peru.
Finalmente, la recomendacion mas importante fue: La incorporacién del articulo 3-A en la
Ley 29785.

Palabras clave: Seguridad juridica, consulta previa, pueblos indigenas u originarios, dialogo

intercultural.



ABSTRACT

The general objective of this thesis is to analyze the way in which legal security is developed
for the protection of the stages of the prior consultation process in the Peruvian State, thus, the
general research question is: In what way is it developed? legal security for the protection of
the stages of the prior consultation process of the Peruvian State ?; This is due to the fact that,
since the measures subject to consultation tend to the interests of certain economic groups,
there are gaps in the norm for the protection of these indigenous or native peoples at the time
of the stages, being susceptible to any type of device and even coercion. so that they accept the
measure without further ado and with it, on occasions, prematurely culminate the prior
consultation process; However, the present investigation also keeps a qualitative approach
research method, with a general method called hermeneutics; on the other hand, it will be a
basic or fundamental type of research, with an explanatory level and observational design -
grounded theory. Finally, the thesis, given its exposed nature, will use the technique of
documentary analysis of laws, codes and books of doctrine that will be processed through legal
argumentation through data collection instruments such as the textual and summary file that
are obtained from each book with relevant information. The most outstanding result of the
investigation was that the right to prior consultation does not constitute a right of veto. The
most outstanding conclusion was that legal certainty is poorly developed to safeguard the stages
in Peru's prior consultation process. Finally, the most important recommendation was: The
incorporation of article 3-A in Law 29785.

Keywords: Legal security, prior consultation, indigenous or native peoples, intercultural

dialogue.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis tiene por titulo: “La seguridad juridica en el resguardo de las etapas
del proceso de consulta previa en el estado peruano”, cuya finalidad es la incorporacion de un
articulo dentro de la Ley de Consulta Previa a fin de materializar la obligacion de resguardo
que merecen los pueblos indigenas u originarios durante ciertas etapas del proceso de consulta
previa, teniendo en cuenta que son grupos susceptibles a diferentes formas de engafios u otras
formas de viciar su voluntad con la finalidad de que estos acepten sin méas la medida
administrativa o legislativa objeto de consulta.

A pesar que el Convenio N° 169 en su articulo 4.1. indique que se debe de adoptar
medidas especiales que se precisen necesarias para salvaguardar a las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados,
se denota que no existe una norma que instaure una proteccion concreta ante diversas
situaciones que pueden suscitarse durante las etapas de informacién, evaluacion interna y
dialogo.

En realidad, si se mantiene esta deficiente seguridad juridica dentro de las etapas antes
indicadas, lo que podria generarse son procesos de consulta previa deficientes, falsos o
direccionados por ciertos grupos de interés de la medida objeto de consulta; asimismo que,
podria generarse un quebrantamiento irremediable entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios.

En ese sentido es que, la presente investigacion es una muestra de como podria
mejorarse el resguardo en las etapas de la consulta previa, a fin de llegar a un buen puerto, en
donde se haya podido plantear propuestas libres y tal vez llegarse en base a esas a un acuerdo
con el Estado, y, evidentemente todo esto llevado en un proceso transparente.

En ese entendido, para lograr todo este cometido, se ha decidido sistematizar la

investigacién en cuatro capitulos. Mediante este ejercicio, se comprendera mejor la tesis.
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En el primer capitulo denominado: “Determinacion del problema”, habiéndose
desarrollado en este, el problema de investigacion. De la misma manera, se ha realizado la
descripcion del problema, asi como la delimitacion, objetivos, justificacion y limitaciones de
la tesis.

El problema general es: ;De qué manera se desarrolla la seguridad juridica para el
resguardo de las etapas del proceso de consulta previa del Estado peruano?

Ademas, como objetivo general se tiene al siguiente: Analizar la manera en que se
desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de las etapas del proceso de consulta previa
en el Estado peruano.

Ahora, en el capitulo segundo denominado: “Marco Tedrico”, se han consignado los
antecedentes tanto nacionales como internacionales relacionadas a la investigacion. Ademas,
se desarrollaron distintas unidades tematicas a fin de una mejor comprension del tema de tesis.

En el capitulo tercero denominado: “Metodologia”. ES este capitulo se describieron
las caracteristicas metodoldgicas de la presente investigacion. Asi es que, se indico que la
presente tesis de esa manera como método general al hermenéutico y como especifico al
método hermenéutico juridico y subsidiariamente al sistematico-16gico. Por otra parte, la tesis
es de tipo béasico y alcanza un nivel explicativo de disefio observacional y de enfoque
cualitativo. Finalmente, la técnica utilizada es la del analisis documental, en el que se revisan
documentos y se realizan fichas.

En el cuarto capitulo denominado: “Resultados”, en este capitulo evidentemente se
plasmarian los resultados arribados en la tesis. De esta forma llegandose a sistematizar y
ordenar los datos del marco tedrico con miras a una proxima teorizacion de conceptos.
Realizandose asi un examen académico del contenido de la tesis. Siendo los resultados méas
destacados fueron:

e El derecho a la consulta previa no constituye un derecho de veto.



xiii

e EIl Pert en 1994 ratifico el Convenio N° 169 de la OIT, estando vigente de esta forma
desde el afio 1995, pero no es hasta el 2011 que el PerG recién promulga la Ley de
Consulta Previa.

e Laseguridad juridica es la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en saber
o0 poder predecir cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del derecho.

e Las exigencias de la seguridad juridica implican exigencias tanto objetivas como
subjetivas.

Por otra parte, también se ha teorizado sobre las unidades de analisis cuyas conclusiones
fueron:

e Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de informacion en el
proceso de consulta previa.

e Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de evaluacion interna
en el proceso de consulta previa.

e Esdeficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de didlogo en el proceso
de consulta previa.

En el apartado denominado Analisis y la discusion de los resultados se ha sometido a
una discusion con los antecedentes de investigacion.
Es asi que, el trabajo de investigacion llego a ciertas conclusiones y recomendaciones

para que la tesis tenga un buen alcance académico y un mejor entendimiento.
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CAPITULO I:

DETERMINACION DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion del problema

El titulo del presente proyecto de tesis llevo por titulo: “La seguridad juridica en el
resguardo de las etapas del proceso de consulta previa en el estado peruano”, cuya finalidad
es la incorporacion de un articulo dentro de la Ley de Consulta Previa a fin de materializar
la obligacion de resguardo que merecen los pueblos indigenas u originarios durante ciertas
etapas del proceso de consulta previa, teniendo en cuenta que son grupos susceptibles a
diferentes formas de engafios u otras formas de viciar su voluntad con la finalidad de que
estos acepten sin mas la medida administrativa o legislativa objeto de consulta.

En las Gltimas décadas, se puso en manifiesto el combate contra la discriminacion
de los pueblos indigenas u originarios; sugiriendo una mayor la participacion de estos, es
asi que, el Convenio N° 169 de la OIT viene a constituir un instrumento internacional que
desarrolla justamente este tema, que por cierto el Perd ratifica en el afio de 1994 y que
entrd en vigencia desde el afio siguiente al antes mencionado.

Al parecer, el Estado peruano a pesar que entré en vigencia dentro del Per( desde
1995 el convenio antes indicado, no incorpor6 ninguna legislacién especifica o especial
que vaya a regir dentro de su territorio hasta el afio 2011, en realidad ello muestra un
desinterés por parte de éste en la tarea de combatir la discriminacion de los grupos indigena
u originarios.

Asimismo, se tiene que partir de una idea, muchas de las medidas legislativas o
administrativas, tienen una gran repercusion economica, es por ello que, no es
descabellado pensar que existen muchos grupos en interés sobre la aprobacion de aquella

medida de forma célere y sin mayores costos adicionales.
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Aquellos grupos de interés pueden ser empresas privadas directamente conectadas
con la medida y también las indirectamente beneficiadas, pero también creemos que el
Estado cuenta con un gran interés, pues muchas de esas medidas van a sumar en las arcas
del mismo.

Ahora, aungue el derecho a la consulta previa no constituya un derecho de veto,
ello no quiere decir que no genere mucho tiempo, dinero y esfuerzo el promover la consulta
previa, pues no es una labor sencilla, porque lo que se pretende es entablar un correcto
dialogo intercultural a fin que estos pueblos puedan manifestar sus opiniones, consultas,
sugerencias y demas, respecto a las medidas que les vayan a afectar.

Es asi que, los pueblos indigenas u originarios son susceptibles de diferentes
formas de engafios, coaccion o en general cualquier forma que haga que estos acepten la
medida sin mas, es decir, ser direccionados a fin que acepten sin opinar ni proponer
ninguna cuestion que tal vez dentro un proceso de consulta previa efectivo se pudiese
sugerir, y, por ende, ser materia de dialogo.

A lo gue estan expuestos es gravisimo, porque el proceso de consulta previa podria
acabar incluso después de la evaluacion interna, es decir, sin llegar a la etapa de dialogo,
y mucho menos se podria redactar en el acta de consulta ningun desacuerdo, facilitando la
aprobacion y ejecucion de la medida.

Ahora, lo que podria suscitarse después podrian ser procesos judiciales o
administrativos largos o distintas formas de protestas sociales, siendo este aspecto de igual
forma muy grave, porque en principio supone el quebrantamiento de las relaciones
pacificas que debiera ser entre Estado y los pueblos indigenas.

Por otro lado, por el principio de seguridad juridica se pretende brindar a las
personas de una expectativa razonablemente fundada de la aplicacion de un derecho

determinado.
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La seguridad juridica tiene elementos o exigencias, los mismos que son tantos
objetivos y subjetivos, por los primeros se pretende que existan normas claras, suficientes,
coherentes, que obedezcan a su naturaleza y en general se centra a la correcta formulacion
y promulgacion de estas normas.

Asimismo, la otra implicancia de la seguridad juridica donde su exigencia objetiva
es que se apliquen la normas correctamente por los operadores del derecho; y, ahora,
sumado al elemento subjetivo que es la certeza del derecho (expectativa razonablemente
fundada) se puede sefialar con acierto que una persona cuenta con seguridad juridica.

Por otro lado, por las etapas de la consulta previa, en realidad estos son todas
aquellas como su mismo nombre lo indica, etapas para recabar de forma correcta la
consulta a los pueblos indigenas u originarios sobre medidas administrativas o legislativas
que les vayan a afectar directamente.

Ahora bien, el derecho a la consulta previa puede ser definida como: “(...) el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados cada vez que se prevean medidas
legislativas o0 administrativas susceptibles de afectarles directamente. (...)” (Herrera, 2018,
p. 59). Es decir, con este derecho se pretende hacer participe (consultandolos) a los pueblos
indigenas sobre medidas que le vayan a afectar, y la Ley de Consulta Previa, no nace desde
un evento aislado o idea propia del Estado peruano, sino que se deriva ciertamente de
instrumentos internacionales.

Las etapas de la consulta previa son la siguientes: la identificacion de la medida
objeto de consulta, identificacion de los pueblos a consultar, publicidad de la medida,
informaciédn de la medida, evaluacion interna de los pueblos indigenas u originarios, etapa
de dialogo y por altimo la etapa de decision.

Pero cabe resaltar, las etapas en donde se denota esta falta de proteccion, lo

tenemos en la etapa de informacion, de evaluacion interna y del dialogo; el primero
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de ellos se menciona porque, en realidad se deberia verificar la informacion que se brinda
a los pueblos indigenas con respecto a la medida que les vaya a afectar directamente.

La etapa de evaluacion interna justamente indica todo lo que podria acontecer,
pues, como bien se indicaba al ser las medidas objeto de consulta de interés para grandes
sectores economicos, lo l6gico es que aquella quisieran la celeridad en la aprobacién de la
medida y su ejecucion, sin embargo, podrian llegar en algunos supuestos a tratar de
confundir, coaccionar o en general ocasionar cualquier otra forma en que se pueda llegar
a viciar su voluntad, a fin que dentro de su evaluacion interna lleguen a puertos queridos
por aquellos grupos.

Similar situacion se podria acaecer en la etapa de dialogo, pues, incluso en la misma
fase en que el Estado y pueblo indigena tratar de llegar a acuerdos podrian seguir
malinformado o manipulando a los representantes de los pobladores, a fin que estos no
expongan sus propuestas, o se declinen de las mismas e incluso podrian llegar un acuerdo
en si no tan favorable para todo el pueblo indigena.

Y, en realidad estos problemas no solo son propios del Peru, pues, otros paises de
Sudamérica también tienen ciertas deficiencias respecto a la consulta previa, pues, el pais
evidentemente no fue el Unico que ratifico el Convenio N° 169 de la OIT y no es el Unico
ademas de tratar de lidiar con aquellas presiones internacionales, barreras interculturales y
demas.

Es por ello que, el diagnostico de esta situacidn problematica como se pudo haber
dado cuenta, es grave, si no se prestan las debidas observancias, porque 1o menos que se
quiere es que no se lleve un proceso de consulta previa, libre e informada, es decir, un
proceso de consulta previa adecuado; quebrantando tal vez de forma irremediable las

relaciones pacificas del Estado con aquellos pueblos indigenas.
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Si la consulta previa se lleva en torno a estos problemas como desinformacion,
manipulacion de la informacién o de los representantes de las comunidades indigenas;
solamente se califica un escenario poco adecuado para el resguardo de los derechos
colectivos de estos pueblos.

Muestra de ello, por ejemplo, tenemos al famoso caso Conga en donde se puede
ver el quebrantamiento de las relaciones Estado-pueblos indigenas, y aunque no se haya
llevado una consulta previa es menester denotar los atropellos a estos grupos; y muestran
claramente los intereses sobre todo econdémicos que se juegan de por medio.

Asi como también se puede denotar del caso antes sefialado, la desidia del Estado
de promover la consulta previa, e incluso en aquellos afios desidia, en incorporar una ley
de consulta previa, es asi que, solo nos muestran el poco interés o dejadez del Estado por
sumarse a la lucha contra la discriminacion de estos grupos.

Y, ahora, el pronostico serd también grave si en realidad el diagnostico tiende a
serlo, pues, en caso de que siga la problematica que en realidad puede o no darse, pero si
se incorporan la soluciéon que se indicara mas adelante, se pondrd en manifiesto la
preocupacion del Estado por la seguridad de estos pueblos, afianzando de esta forma sus
relaciones.

Porque si aln no se considera una proteccion real a estos pueblos, pasara lo que se
indicaba, en principio serian los atropellos a los derechos de estos pueblos, pudiendo llegar
a tener litigios con el Estado; asimismo, lo comun serian también las protestas en masa y,
por ultimo, se quebrantaria de forma irremediable la relacion Estado y pueblo indigena.

La solucidon que se propone es la intervencion del Ministerio Publico, para que
pueda controlar o vigilar las etapas antes descritas, pues creemos que éste al ser un 6rgano

autonomo y especializado podré verificar que se lleve de forma correcta la consulta previa
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durante esta, para no tener que intervenir recién cuando se puedan haber suscitado las
consecuencias, pues, como se indicoé en muchos casos son irremediables.

Ahora bien, se tiene las siguiente a nivel internacional; en principio tenemos la que
lleva por titulo: “La conflictividad de la consulta previa en el territorio indigena Parque
Nacional Isiboro Secure - Tipnis”, por Laura (2018), en donde se desarrollé los problemas
de la consulta previa en los lugares que describe el mismo titulo; asimismo, tenemos la
investigacion titulada: “Derecho a la consulta previa, libre ¢ informada en el Territorio
Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure (TIPNIS): Regulacién nacional e internacional
y su eficacia en la realidad boliviana”, por Mamani (2017), donde se desarroll6 un anélisis
referente a si fue correcta la consulta previa realizada a los pueblos de TIPNIS, analizando
asi si se cumplid con los estandares o principios internacionales.

Asimismo, a nivel nacional tenemos la titulada: “La Consulta Previa en el Peru: El
estudio de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas”, por
Valdivia (2017), desarrollo acerca de los problemas que se suscitan en la aplicacién de la
consulta previa desde una perspectiva de los roles del Estado; por Gltimo, se tiene a la
investigacion siguiente: “Las comunidades campesinas Yy el derecho a la consulta previa
de acuerdo con el derecho a la identidad cultural y étnica”, por Vela (2019), donde se hace
un desarrollo interesante acerca de las comunidades campesinas y sus caracteristicas en
aras de que se les reconozca como sujeto de consulta previa.

Habiendo sefialado las anteriores investigaciones se tiene que indicar que en todas
tratan de realizar estudios a fin de determinar si la consulta previa fue aplicada
correctamente 0 no en un caso especifico, o tratando de realizar diversos estudios a fin de
mejorar esta institucion desde otros aspectos, sin embargo, no llegaron a estudiar estos

supuestos de resguardo de las etapas de consulta previa.
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Estando a lo mencionado, en la presente tesis se formuld la siguiente pregunta: ;De
qué manera se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de las etapas del proceso
consulta previa del Estado peruano?

1.2. Delimitacién del problema
1.2.1. Delimitacion espacial
Referente a la delimitacion espacial de la presente investigacion, primero
se tiene que indicar que, al ser de enfoque cualitativo, y que se enfocara en el
analisis de la seguridad juridica y en las etapas de la consulta previa, es en ese
sentido que, el analisis se realizara de la normativa que regula a la consulta previa
en el Per( y jurisprudencia y otros textos que regula a la seguridad juridica, pero
todo esto enmarcado dentro de la legislacion peruana. Por lo tanto, el espacio de la
investigacion es el Pert, en concreto el ordenamiento juridico de este.
1.2.2. Delimitacion temporal
Con respecto a la delimitacion temporal, se vuelve a indica en primer lugar,
que este trabajo de investigacion tiene un enfoque cualitativo, por lo que, se
analizaran las instituciones antes mencionadas, por lo tanto, toda la normativa
respecto a estos es hasta el afio 2021, recalcando asimismo que no se sufrié
derogacion, modificacion o cambio de la concepcion de estas categorias hasta el
afio antes mencionado.
1.2.3. Delimitacién conceptual
Asimismo, en la presente investigacion se desarrollard los conceptos
indicados desde una perspectiva positivista, a través de un analisis dogmatico; es
asi que, las instituciones en estudio deben de guardar coherencia y sintonia entren

ellas y frente a otras figuras o principios del ordenamiento juridico. Es en ese
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sentido que, se usara la teoria ius-positivista, asi como la interpretacion juridica

positivista.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general

e ;De quée manera se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de las etapas del
proceso consulta previa del Estado peruano?

1.3.2. Problemas especificos

e ;De qué manera se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de

informacidn en el proceso de consulta previa del Estado peruano?

e ;De qué manera se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de
evaluacion interna en el proceso de consulta previa del Estado peruano?

e ;De gqué manera se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de
didlogo en el proceso de consulta previa del Estado peruano?

e De qué manera influiria la inconstitucionalidad de la irrevocabilidad de la
representacion cuando es otorgado en interés comun del representado y un tercero en
el Estado peruano 2021?

1.4. Propdsito de la investigacion
El proposito de la presente investigacion reside en la incorporacién de un articulo

dentro de la Ley 29785, en donde se consigne el resguardo durante ciertas etapas del

proceso de consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, para asi evitar litigios

posteriores; llegandose asi a respetar a estos grupos en cuanto al establecimiento de sus

propuestas de forma libre, asimismo, siendo beneficioso para el Estado, pues, la relacion
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entre este y los pueblos indigenas u originarios no se veria quebrantada por futuras

afectaciones, porque evidentemente se reducirian o evitarian completamente.

1.5. JUSTIFICACION
1.5.1. Social
La presente investigacion se justifica a nivel social en el sentido que
ayudara a identificar si realmente la normativa vigente en el Per( que regula a la
consulta previa, sobre todo a las etapas de este, otorga seguridad juridica a los
pueblos indigenas u originarios; pues, el pais a través de los diferentes tratados
ratificados que versan sobre la proteccidn de estos pueblos, que en el fondo supone
la lucha por la disminucién o erradicacion de la discriminacion hacia estos grupos,
dieron origen a la promulgacion de la normativa en el Perd, en especifico en lo que
atafie a la consulta previa la Ley N° 29785. Es asi que, la presente tesis se justifica
a nivel social pues se pretende proponer formas de resguardo a los pueblos
indigenas u originarios durante las etapas de la consulta previa, a fin de que no
sean manipulados o en general constrefiidos a tomar decisiones que no quieren o
que, por error, violencia u otra forma de viciar su voluntad fueron inducidos a
realizar.
1.5.2. Teorica
A nivel tedrico la presente investigacion se justifica, pues se determinara si
la Ley 29785 y su reglamento brindan seguridad juridica a los pueblos indigena u
originarios durante las etapas de consulta previa, teniendo en cuenta que existen

muchos sectores con interés en la aprobacion de estas medidas objeto de consulta,
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y sobre todo si aquella aprobacion se realiza de forma célere, por lo que, podrian
realizar por ejemplo artilugios a fin de buscar la aceptacion de la medida sin mas,
y de esa forma acelerar la aprobacion de la medida sin mas, habiendo tal vez
omitido propuestas importante por estos pueblos. Es por ello que, desde un nivel
tedrico se pretende determinar si la normativa que regula la consulta previa en el
Peru otorga seguridad juridica.
1.5.3. Metodoldgica
Por ultimo, desde la perspectiva metodoldgica la presente investigacion se
justifica pues, se utilizard como método de investigacion a la hermenéutica juridica
para analizar tanto a las etapas del proceso de consulta previay la seguridad juridica;
ademas, los instrumentos de datos seran tanto la ficha bibliogréafica, de resumen y
textual para las dos categorias; asimismo, la investigacion estard bajo un nivel
explicativo, para poder llegar a un analisis de las subcategorias establecidas;
finalmente, se utiliz6 un procesamiento de datos a la argumentacion juridica, para
poder teorizar los conceptos. Es asi que, la justificacion de la presente investigacién
reside en la utilizacion de toda esta metodologia.
1.6. Objetivos
1.6.1. Objetivo general
e Analizar la manera en que la inseguridad juridica influiria en las etapas del
proceso de consulta previa en el Estado peruano.

1.6.2. Objetivos especificos

e |dentificar la manera en que se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la

etapa de informacion en el proceso de consulta previa en el Estado peruano.

e Determinar la manera en que se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la

etapa de evaluacion interna en el proceso de consulta previa en el Estado peruano.
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e Examinar la manera en que se desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la

etapa de di&logo en el proceso de consulta previa en el Estado peruano.

1.7. Importancia de la investigacion
En realidad, la presente investigacion importa mucho para el Estado, pues, en
principio como se indicd, evitaria quebrantar la relacion Estado y pueblos indigenas u
originarios, aparte que ademas reafirma la proteccién del Estado hacia estos pueblos, y no
solo porque pueda existir obligaciones internacionales de por medio; ademas, brindar
seguridad juridica por el Estado a todas las personas es una prioridad, pues es un principio
con proteccion constitucion. Y, por Gltimo y no menos importante, se reduce o se evita
totalmente la injerencia de ciertos sectores en las decisiones de estos grupos, es decir, se

debe de respetar y resguardar las consultas que de forma libre estos propongan.

1.8. Limitaciones de la investigacién
Para finalizar este capitulo, la presente investigacion tiene como limitacién la
falta de acceso a expedientes judiciales y administrativos para observar detalladamente
cémo tratan y fundamentan los casos cuando se esta de por medio un pueblo indigena u
originario, pues, los jueces son recelosos y herméticos con dichos expedientes.
Finalmente, otra limitacidn es que no se encontraron textos debidamente especializados

con referencia a la consulta previa en el Perd.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion
2.1.1. Internacionales

Para empezar, se tiene a la investigacion que lleva por titulo: “La
conflictividad de la consulta previa en el territorio indigena Parque Nacional
Isiboro Secure - Tipnis”, por Laura (2018), ante la Universidad Mayor de San
Andrés; la investigacion ahora citada desarrolla o describe algunos problemas que
se presentan en el marco del proceso de consulta previa. Se relaciona con la
presente investigacion pues, los dos tratan de observan aquellos problemas que se
presentan o se podrian suscitar dentro del proceso de consulta previa, poniendo en
manifiesto las deficiencias aun de la norma en mencidn, tras ello tratar de aportar
con propuestas para su mejoria y de esa forma mejorar en la proteccion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Y, lo mas resaltante de la conclusion
a la que llega podemos indicar lo siguiente:

e Se comprobd y demostré la hipétesis, confirmando asi por consenso y
unanimidad de las comunidades el rechazo definitivo de la intangibilidad y
aceptacion de la construccion de la carretera, ratificando las medidas de
proteccién y prohibiciones con relacién a los limites del TIPNIS y
anunciando sus necesidades y preocupaciones de su propia realidad y habitat.

La investigacion citada tuvo la siguiente metodologia segun indicacion
contenida en el mismo trabajo: La investigacion se encuentra dentro el marco de la
ensefianza académica cientifica, acompafiado de instrumentos empiricos; en
general, la investigacién fue una de campo, en donde se tomd en cuenta la

observacion y la participacion activa del tesista y el indigena de cada comunidad.
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Ahora bien, tenemos a la investigacion titulada: “Analisis de los procesos
de consulta previa desarrollados con las comunidades indigenas del Resguardo de
Ipiales y el Cabildo de Tangua, Departamento de Narifio, sur occidente colombiano
2016 — 20197, por Leva (2021), ante la Universidad Andina Simén Bolivar; lo que
desarrollo la investigacion fue analizar los mecanismo y variables que se presentan
en los proceso de consulta previa llegados a acuerdo o desacuerdo, dentro de la
comunidad indigena que su mismo titulo indica. Se relaciona con la presente
investigacion en el sentido en que los dos buscan analizar el desarrollo de la
consulta previa, pero en esta investigacion se pondra énfasis en la libertad de estos
pueblos al momento de realizar sus propuestas; y, los mas resaltante de la
conclusion a la que arriba podemos mencionar que:

e Analizar a la consulta previa permite identificar distintos y nuevas formas de
accion colectiva del movimiento indigena con relacion a posibilitar procesos
encaminados al ejercicio de vetar politicas Estatales en los territorios de las
comunidades.

e Los procesos de democratizacion permiten la posibilidad de consultar a las
comunidades acerca de las politicas que se han de implantar, aunque el
Estado ahora sea claro en que la consulta previa excluye el consentimiento
libre e informado en referencia evidentemente a la ejecucion de las politicas
de desarrollo.

La investigacion antes citada guarda la siguiente metodologia: Se adopto el
método de rastreo de procesos, por tratarse de un caso empirico; asimismo, el

enfoque metodoldgico suministrado por McAdam, Tarrow y Tilly, ademéas, como
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parte del disefio metodologico se recurrié a un trabajo de campo, a fin de obtener

informacion de los actores involucrados.

Por otra parte, tenemos a la investigacion titulada: “Derecho a la consulta
previa, libre e informada en el Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure
(TIPNIS): Regulacion nacional e internacional y su eficacia en la realidad
boliviana”, por Mamani (2017), ante la Universidad Autonoma de San Luis de
Potosi; en la investigacion antes citada se desarrollo un analisis referente a si fue
correcta la consulta previa realizada a los pueblos de TIPNIS, analizando asi si se
cumplié con los estdndares o principios internacionales. Se relaciona con la
presente investigacion en el sentido en que los dos tratar de analizar la efectividad
de la consulta previa o en sumo analizar las situaciones o supuestos que
coherentemente se puedan suscitar; y, dentro de las conclusiones a las que arriba la
tesis citada podemos sefialar las siguiente por su relacion e importancia para la
presente tesis:

e La normativa internacional ha indicado que antes de realizarse la
consulta, los pueblos indigenas tuvieron que haber participado en todas
las fases del ciclo de elaboracion, aplicacién o evaluacién en los planes,
politicas y proyectos de desarrollo nacional o regional que pudiera
afectarlos. Cumplida su participacion, se pasa a la consulta previa y de
buena fe, evidentemente antes que el Estado ejecute medidas legislativas
0 administrativas.

e El Estado boliviano realizo en el 2012 la consulta en las comunidades
indigenas de TIPNIS, en el mismo que no se cumplié con los estandares

internacionales del derecho a la participacion, consulta previa y de buena
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fe y al consentimiento previo, libre e informado, ni tampoco se contacto
con los representantes de aquellos pueblos y no fue llevado a cabo de
acuerdo a sus propios procedimientos.

El trabajo de investigacion que antecede carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link pertinente
para verificar que lo ahora indicado.

Ahorabien, se tiene a la investigacion titulada: "Parametros para el ejercicio
de la consulta previa en el marco de la realizacion de proyectos que generan
impacto a nivel ambiental”, por Rodriguez (2019), ante la Universidad del
Desarrollo; en la investigacion se desarrolld un analisis a la norma legal de la
consulta dentro de Chile y Colombia, para asi identificar los parametros fijados
para el desarrollo de este derecho y como también los fijados jurisprudencialmente.
Se relaciona con la presente investigacion pues, los dos parten de situaciones en las
que el ordenamiento legal de la consulta previa resulta tener ciertos vacios para la
tutela o proteccion de este derecho; es asi que, las cuestiones mas resaltantes de la
conclusion a la que arriba son los siguientes:

e Los criterios jurisprudenciales de la Corte Constitucional Colombiana han
servido para resolver problemas juridicos que se acaecen tras la
implementacién de este derecho; mientras que, las limitaciones legales
respecto a su procedencia y su interpretacion por la Corte Suprema de Chile
se puede indicar que en este ultimo pais los estandares internacionales estan
lejos de cumplirse.

e Asimismo, la experiencia en Colombia es que, a pesar de contar con reblas
o criterio de orden constitucional, este pais se encuentra lejos de resolver

materialmente las controversias por la implementacién de este derecho.



29

El trabajo de investigacion que antecede carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link pertinente
para verificar que lo ahora indicado.

Por ultimo, se tienen a la investigacion titulada: “La consulta previa versus
el consentimiento previo, libre e informado en la legislacion ecuatoriana”, por
Araujo (2016), Universidad Nacional de Loja; el trabajo de investigacion ahora
citado en realidad hace un analisis de la importancia de la aplicacion del derecho a
la consulta previa, asi como también realizar un andlisis del consentimiento previo.
Se relaciona con la presente investigacion pues, los dos abordan a la consulta previa
como un tema importante que merece delimitacion o mejoramiento con respecto a
su tratamiento nacional; es asi que, dentro de las conclusiones mas relevantes que
se puede indicar, tenemos a las siguientes:

e La consulta previa y el consentimiento previo son instituciones diferentes,
con fundamentos, alcances y supuestos de igual forma, distintos.

e Laconsulta previa constituye un derecho de las minorias étnicas, el mismo
que los permites ser participes de las decisiones que les vayan a afectar,
para asi preservar su integridad étnica y cultural, siendo asimismo una
forma de promover la inclusion.

Respecto a la metodologia, la investigacion indica lo siguiente: Se emple6
métodos teoricos, basados en revision bibliografica y métodos empiricos;
asimismo, emple6 el método analitico, sistematico, inductivo, deductivo y
exegético; con respecto a técnica fue la observacion y en cuanto al instrumentos se

uso el fichaje y la entrevista.
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2.1.2. Nacionales

En primer lugar, tenemos a la investigacion titulada: “La Consulta Previa

en el Per0: El estudio de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas

privadas”, por Valdivia (2017), la tesis presentada ante la Universidad Ricardo

Palma; en la investigacion citada se hace un desarrollo acerca de los problemas que

se suscitan en la aplicacion de la consulta previa desde una perspectiva de los roles

del Estado, los mismos pueblos indigenas u originarios y las empresas privadas. ES

asi que, se relaciona con la presente investigacion en el sentido en que los dos tratan

de enfocar ciertas falencias que tiene el Estado al momento de promover la consulta

previa; y, dentro de algunas conclusiones a las que arriba la citada investigacion

podemos indicar a las siguientes:

El Convenio N° 169 de la OIT “es un tratado internacional, adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo en el afio 1989, el mismo que fue
ratificado por el Peri en el afio 1994 y teniendo un cumplimiento
obligatorio a partir del afio siguiente; este tratado busca que los pueblos
indigenas mantengan y fortalezcan su cultura, formas de vida asi como
también, como también formar instituciones propias para que puedan
participar en las decisiones que les puedan afectar; asimismo, también se
busca que estos pueblos puedan decidir o participar cuando exista algin
hecho que vaya afectarlos, alejandose asi de una posible discriminacion o
marginacion.

El Estado cuenta un rol importante dentro de la consulta previa; este mismo
cuenta con una debilidad institucional, pues, le ha costado dar el
cumplimiento del Convenio N° 169 de la OIT ratificado en 1994; es asi que,

se demuestra con el poco interés del Estado por hacer participe a estos
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pueblos del desarrollo del nacional. Asi es que, la Ley promulgada por el
Estado fue criticada tanto por las comunidades indigenas, y se generaba una
reacia aceptacion por algunas entidades del Estado, generando asi mayor
desconfianza entre estas dos partes (Estado y comunidad). EI correcto rol
del Estado en la consulta previa es garantizar su cumplimiento; vy, asi, el
incorrecto de su rol es debido a su debilidad institucional, el poco interés en
que la consulta previa sea llevada adecuada le conlleva a delegar funciones
a un tercero interesado, causando asi conflictos con los pueblos indigenas.
La citada tesis indica que es de un enfoque cualitativa, asimismo, la técnica
utilizada fue la técnica de investigacion documental, habiéndose revisado los
siguientes materiales: analisis doctrinario, de la legislacion, informes, articulos y
las fichas académicas para la administracion de la informacion.

Ahora, tenemos a la investigacion que lleva por titulo: “Las comunidades
campesinas y el derecho a la consulta previa de acuerdo con el derecho a la
identidad cultural y étnica”, por Vela (2019), ante la Universidad Catolica Santo
Toribio de Mogrovejo; el trabajo citado hace un desarrollo interesante acerca de
las comunidades campesinas y sus caracteristicas en aras de que se les reconozca
como sujeto de consulta previa. Es asi que, se relaciona la presente investigacion
con la citada en el sentido en que los dos parten del problema del Estado al
momento de incorporar normas de este tipo en donde se reconocen derechos o se
trata de erradicar la discriminacion a ciertos grupos; y, dentro de las conclusiones
a las que arriba podemos mencionar a las siguiente:

e En el Perd los pueblos indigenas luchas por el reconocimiento de sus
derechos colectivos; ahora, estos fueron reconocidos mediante

instrumentos nacionales como internacionales, de la misma manera, el
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Estado ha elaborado una Base de Datos para consignar en ella a las
comunidades campesinas y nativas del territorio, con la finalidad de poder
aplicar la consulta previa. Las comunidades campesinas son indigenas, es
por ello que buscan la reivindicacion de sus derechos y también es por eso
que el Estado debe garantizarles soluciones a ciertos problemas que
cuentan.

e A nivel internacional los derechos colectivos e individuales de estos
pueblos esta reconocido por el Convenio N° 169 de la OIT, pero no es
hasta el 2011 que el Pert adoptaria un normativa interna especifica para
el caso de la consulta previa, ni mucho menos el Estado habia identificado
a los pueblos indigenas, ni si quiera campesinas o nativas; es asi que, el
Estado estd desarrollando un registro de aquellos pueblos con
antecedentes historicos, asi es que, después del registro se debe tomar en
cuenta a las comunidades campesinas como sujetos de derechos
colectivos.

El trabajo de investigacidn que antecede carece de una metodologia, por
lo cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el link
pertinente para verificar que lo ahora indicado.

Asimismo, tenemos a la investigacion titulada: “La implementacion de la
ley de consulta previa en el Per( respecto de los estdndares internacionales de
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas”, por Castillo
(2018), antes la Universidad Continental; esta tesis citada desarrolla como su
mismo titulo da a entender, la manera en como el Pert cumple con los estandares
internacionales respecto a la consulta previa promovida evidentemente por este.

Es asi que, la citada investigacion se relaciona con la presente, pues, los dos
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pretender analizar a esta figura desde la forma en como el Peru incorporoé las
exigencias internacionales para garantizar el derecho de los pueblos indigenas,
como también para tratar de erradicar la discriminacion sobre estos; y, dentro de
las conclusiones a las que arriba la citada investigacion podemos sefialar a las
siguientes:

e EIl Estado peruano no adopta o recoge todos los criterios esenciales para
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas u originarios, por
ejemplo, no acoger otra fuente méas diferente al Convenio N° 169 de la
OIT, considerar que procede la consulta previa cuando se puedan suscitar
afectaciones directas, debiendo considerarse todas las afectaciones a estos
pueblos y demas.

e LaLey de Consulta Previa acoge algunos criterios, sin embargo, también
se denota que los ha cambiado e incorpor0 otros criterios que contravienen
los estandares internacionales, asi como la lenga y las tierras comunales
como criterios para la identificacion de un pueblo indigena, para asi ser
reconocido como sujeto o titular del derecho a la consulta previa.

La tesis citada tiene como metodologia la siguiente: utilizé al método
cientifico como método general y como método especifico al descriptivo,
asimismo, es de un nivel descriptivo y de un disefio descriptivo simple,
utilizdndose como poblacién a la normatividad internacional y nacional sobre el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas y originarios, y como
muestra al Convenio N° 169 de la OIT; por ultimo, como técnica de recoleccion

de datos a la lista de cotejo.
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Por otra parte, tenemos a la investigacion titulada: “El impacto de los

derechos ambientales en referencia de la consulta previa”, por Huaman (2018),

ante la Universidad Auténoma del Peru; el trabajo ahora citado se desarrollo los

derechos ambientales y su impacto tras la consulta previa. Se relaciona con la

presente investigacion pues, los dos enfocan a la consulta previa como una

institucién que aun merece de estudio, para por ejemplo proponer mejoras en

relacion a su impacto en los derechos ambientales, los mismos derechos de los

pobladores indigenas y demas; y, dentro de las conclusiones a las que arriba la

investigacion tenemos a las siguientes:

Se concluye si existe un grado de impacto en los derechos ambientales que
ya fueron adquiridos y este impacto esté referido a la consulta previa la
cual al momento de darse la actualizacion afectaria los derechos
ambientales ya adquiridos. (p. 46)

La consulta previa guarda un impacto sobre los derechos ambientales, esto
debido a que, esta institucion no tiene una debida regulacién

La consulta previa tiene impacto sobre los derechos ambientales puesto
que, al no estar debidamente regulada, esta permite que tanto, el mismo
que puede ser vulnerados por las mismas comunidades indigenas como
por los inversionistas.

La investigacion antes citada conto con la metodologia siguiente: fue de

un enfoque cuantitativa, de tipo descriptivo, asi como también fue de naturaleza

bésica, de disefio no experimental; asimismo, tuvo como poblacion y muestra por

operadores del derecho ambiental y constitucional.
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Por tltimo, tenemos a la investigacion titulada: “La consulta previa a los
pueblos indigenas en proyectos de electricidad en el departamento de Puno —
2018”, por Fhon (2019), presentado ante la Universidad César Vallejo; la tesis
antes citada explica el cumplimiento de la consulta previa para el caso de los
proyectos eléctricos, en el departamento de Puno, concordando con los estandares
internacionales exigidos. Tesis citada se relaciona con la presente en el sentido en
que los dos buscan el analisis de la consulta previa, con respecto a su efectividad
de esta misma, tratando de evidenciar la suficiencia en la proteccion de los
derechos de estos pueblos. Y, dentro de las conclusiones arribadas por la
investigacion citada podemos indicar a las siguientes mayor relevancia para la
presente investigacion:

e La oportunidad del MINEM por implementar una consulta previa no
cumple con el criterio de que esta misma sea previa a la medida susceptible
de afectar directamente a los pueblos, asi como no es se implementa en un
momento oportuno en donde se podria incorporar los acuerdos
posiblemente resultantes de la consulta previa.

e El andlisis o identificacion de las medidas que son pasibles de afectacion
directa a los pueblos indigenas u originarios es fundamental para determinar
si corresponde consulta previa y para la ver quiénes son los sujetos a
consulta. Asimismo, este analisis permite que en la consulta se informe,
evalle y dialogue de las afectaciones a fin de adoptar las medidas
correspondientes respetuosas a sus derechos colectivos.

La tesis citada tuvo un enfoque cualitativo, como escenario de estudio al
departamento de Puno, la muestra estuvo conformada por los servidores publicos

que participaron en el proceso de consulta previa de las Centrales Hidroeléctricas
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Anto Ruiz Il 'y IV en el departamento de Puno, y la obtencion de datos fue

realizada principalmente mediante la entrevista.
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2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. Laseguridad juridica

Ciertamente la seguridad juridica es un tema muy sefialado por los
diferentes juristas, sin embargo, definirlo no es una labor sencilla, pues,
evidentemente como un principio o valor que inspira a la Constitucién requiere de
una cierta delimitacion, es por ello que, estos apartados serviran para definirlo y
delimitarlo.

Es en ese sentido que, Cea (2004) lo define como: “(...) la situacion
psicoldgica de la persona que, en cuanto sujeto activo y pasivo de relaciones
sociales, conoce el ordenamiento objetivo que debe cumplir, sabe que este sistema
normativo es generalmente observado y confia en que asi continuard ocurriendo”
(p- 47). Es interesante la definicion que el autor ahora citado realiza, pues, de este
mismo se puede denotar sus propias implicancias.

Asi es que, seguridad juridica esta relacionada con dos elementos, el
primero ubicado en el plano de la psique o simplemente al interior de las personas
y el otro ubicado més que nada al ordenamiento juridico en si y su aplicacién, sin
embargo, estos elementos se analizaran mas adelante.

Ahora bien, también Aida Kemelmaier lo va a definir como: “(...) la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en saber o poder predecir
cuél ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del derecho” (El resaltado es
nuestro) (c.p. Arrazola, 2014, p. 6). Entonces, un ordenamiento juridico lo
suficientemente coherente y suficiente, sumado a la correcta aplicacion del mismo
genera esa expectativa razonablemente fundada en las personas que se aplicara en
el caso en concreto determina norma juridica y por tanto se pueda predecir

razonablemente las consecuencias.
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Es por ello que, la seguridad juridica esté relacionado al principio de
predictibilidad, pues, en los dos importa que predecir las consecuencias en base a
lo que anteriormente se indico, un ordenamiento juridico claro, sin contradicciones
e inclusive suficiente.

Ahora bien, la seguridad juridica debe de ser explicado por una expectativa
razonablemente fundad y no en una certeza absoluta, pues, el ordenamiento juridico
es mas que claro que podria ser rebasado por la realidad.

Lo anteriormente sefialado se comparte de lo sefialado también por el jurista
Espinoza-Saldafia (2016), pues, indicaria lo siguiente: “La seguridad juridica se
refiere asi a la previsibilidad, y no a una «completa certeza juridica»” (p. 45). Es
claro gque en ocasiones no podemos explicar las cosas de forma siempre absolutas.

Pues, siguiendo con el autor anteriormente citado, la seguridad juridica no
pretende una certeza absoluta (pues seria imposible garantizarla), es por ello que,
se debe garantizar una expectativa razonablemente fundada; asimismo, con este
principio (seguridad juridica), se debiera considera como un valor utilitarista, es
decir, como aquel mediante el cual se permita perseguir otros fines, como el
resguardo de la autonomia de las personas y el desarrollo de la justicia. (Espinoza-
Saldafia, 2016, pp. 45-46)

Es por todo lo indica que, la seguridad juridica es un principio importante,
y este mismo es reconocido para todas las personas, pues en esencia este principio
tiene proteccidn constitucional, es decir, a todas las personas incluido a aquellas
perteneciente a los pueblos indigenas u originarios se les reconoce del mismo.
2.2.1.1. Elementos de la seguridad juridica

Anteriormente se hacia referencia a los elementos de la seguridad

juridica, basicamente implica dos elementos, tanto uno subjetivo como otro
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objetivo; es asi que, para el presente caso los elementos objetivos seran la
correccion estructural y funcional, y en cuanto al elemento subjetivo, sera
la certeza del derecho.

Como en el acépite anterior se indicd, la seguridad juridica implica
una expectativa razonablemente fundada de saber como se ha de aplicar una
norma en determinadas situaciones, ello implica sin duda en sentido extenso
correctas normas y correcta aplicacion del mismo (elementos objetivos),
que finalmente originaran la certeza del derecho (elemento subjetivo).

La siguiente digamos que subclasificacion fue establecida por Pérez
(2000).
2.2.1.1.1. Correccion Estructural

Este primer elemento esta referido a las normas, pues, en
principio se supone que estas estén formuladas y promulgadas de
forma correcta y coherente; este elemento objetivo supone que
en realidad el primer paso para que se pueda hablar de seguridad
juridica, es decir, desde la misma formulacion de su contenido
deberia de ser lo suficientemente coherente y suficiente para
generar expectativa razonablemente fundada en las personas.

Lo que se quiere indicar es que una norma debe de ser
clara, coherente, lo suficientemente previsible y sobre todo
guardar logica; pues, por ejemplo, una norma que se contradice
con otra, evidentemente no genera seguridad juridica, es por ello
que, su incidencia de este principio en general supone todos estos

aspectos.
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En realidad, toda esta coherencia en la formacion de las
normas es un paso primordial para poder sefialar las siguientes
condiciones que Pérez (2000) indica y son los siguiente: lex
promulgata, lex manifiesta, lex plena, lex stricta, lex previay lex
perpetua (p. 28-29).

Ahora, la lex promulgata se refiere basicamente al
correcto procedimiento para su promulgacion, evidentemente
hasta llegar a su correcta también publicacion y por tanto
cognoscibilidad de la misma por las deméas personas; mientras
que la lex manifiesta se refiera a la claridad de la propia norma, a
fin de evitar interpretaciones arbitrarias solo por dar un ejemplo.
(Pérez, 2000, p. 28)

Asimismo, se tiene a la lex plena que se puede llegar a
entender con la siguiente cita que el mismo autor realiza: “(...)
Un ordenamiento con vacios normativos (lagunas) e incapaz de
colmarlos incumpliria el objetivo que determina su propia razén
de ser: ofrecer una solucion, con arreglo a Derecho, a los casos
que platea la convivencia humana. (....)” (p. 29).

Es justamente lo que se denota en la presente
investigacion, la Ley de Consulta Previa ni el Reglamento prevé
de forma objetiva un verdadero resguardo o solucién a lo que
plantea la convivencia humana o la misma realidad, pues, es
evidente que los pueblos indigenas u originarios estén en un

estado vulnerable o mejor dicho susceptible a triquifiuelas u otras
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formas de manipulacion e incluso coaccion a fin de que estos sin
mas acepten las medidas objeto de consulta.

Finalmente, solo por mencionar a la lex stricta, lex previa
y lex perpetua, en general se refieren al caracter perpetuo (en un
sentido no absoluto, sino relacionado a la estabilidad de la
norma), precision de la norma (sobre todo con respeto a la
jerarquia normativa) y previa calculabilidad respectivamente.
(Pérez, 2000, p. 29)

2.2.1.1.2. Correccion Funcional

Ahora bien, este principio no merece una explicacion
muy amplia, pues, basicamente implica que la norma sea de
forma correcta aplicada por todo operador del derecho, sobre
todo funcionarios.

En ese sentido, Bolas indica que, dentro de los elementos
objetivos de la seguridad juridica solo esta conformada por la ley
aplicable correspondiente, pero también indica ciertos aspectos
que se deben de tener en cuanta, en el que encontramos al
siguiente: “(...) 5) Que la aplicacion de la ley esté garantizada
por una Administracion de Justicia eficaz...” (c.p. Arrazola,
2014, p. 10)

Como se puede denotar, los elementos ciertamente siguen
un proceso, pues, se inicia propiamente con la conformacion
correcta de las normas, seguidamente del cumplimiento

adecuado de las mismas (elemento ahora analizado) y por Gltimo
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se sigue con la certeza del derecho que en el siguiente acapite se

desarrollara.

2.2.1.1.3. Certeza del Derecho

La certeza del derecho es el ultimo elemento de la
seguridad juridica, siendo este el elemento subjetivo, pues,
implica una interiorizacion o mejor dicho, genera propiamente
dicho esa situacién de seguridad en las personas; sin embargo,
como se indicd anteriormente, no se puede sefialar a esta certeza
como una absoluta, sino como una expectativa razonablemente
fundada.

Es asi que, Pérez (2000) indica lo siguiente referido a este
elemento:

(...) se presenta como la proyeccion en las situaciones

personales de la seguridad objetiva. (...). Gracias a esa

informacion realizada por los adecuados medios de
publicidad, él sujeto de un ordenamiento juridico debe
poder saber con claridad y de antemano aquello que le

esta mandado, permitido o prohibido. (p. 29)

Es decir, ya estando la norma debidamente publicidad y
conocida por las personas, este elemento supone que las personas
sepan y confien en que aquella norma se aplicard de una forma
establecida, es por ello que, como se indico se relaciona con la

predictibilidad, pero aquella predictibilidad no es una absoluta.
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Por ultimo, se debe de volver a indicar que, no cabe la
posibilidad de pensar en una certeza absoluta, porque la norma

facilmente puede ser rebasa por la realidad.

2.2.1.2. Laseguridad juridica en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional

La seguridad juridica como se va indicado es un principio que es
protegido constitucionalmente, es por ello que, en ciertas ocasiones se llega
al Tribunal Constitucional tras alegar la supuesta vulneracion de este, y es
en este apartado en que se analizara como es que lo define este colegiado
en algunas de sus sentencias.

Cabe acotar, si bien es cierto, no es un principio reconocido de forma
expresa en la Constitucion, sin embargo, es un principio que inspira al
mismo Yy en realidad a cualquier Estado de Derecho, es en ese sentido que,
por ejemplo, la Constitucion espafiola lo reconoce de forma expresa dentro
de su texto.

En primer lugar, el Caso de la intervencion notarial en el
arrendamiento financiero, sentencia recaida en el expediente N° 00010-
2020-PI/TC, en ese sentido, el fundamento 49 de esta indica algo que no se
habia tal vez mencionado anteriormente: “(...), la seguridad juridica
garantiza que los actos de los poderes publicos no incurran en supuestos de
arbitrariedad, que impliquen cambios en las reglas de juego o en el marco
normativo, que contravengan los mandatos constitucionales.”

Entonces, se tiene que resaltar que un aspecto ventajoso de la

seguridad juridica es que ayudara a combatir contra la arbitrariedad, pues
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dara menos cabida a que el operador del derecho tenga cierta
discrecionalidad desmedida.

Asimismo, el TC también refiere que si bien es cierto no fue un
principio aludido expresamente por el constituyente, pero su contenido fue
plasmado en diversos articulos de la Constitucion como el articulo 2 inciso
24, todo esto lo refiere en su fundamento 47.

Por ultimo, la sentencia recaida en el expediente N° 0016-2002-
AI/TC, indica en su fundamento 3 respecto a este principio lo siguiente:

(...). Tal como estableciera el Tribunal Constitucional espaiiol, la
seguridad juridica supone "la expectativa razonablemente fundada
del ciudadano en cuél ha de ser la actuacion del poder en aplicacion

del Derecho" (STCE 36/1991, FJ 5).

Es asi que, se contrasta lo que se decia, no esta recogido en el Peru
de forma expresa este principio dentro de la Constitucion, sin embargo, en
el caso espafiol es diferente y muestra de ello que al parecer el TC utiliza o
se nutre en este aspecto de jurisprudencia o doctrina espafiola. Asimismo,
en el mismo fundamento de la misma sentencia sigue indicando lo
siguiente:

(...) no solo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos,

(...), sino que exige de ellos la inmediata intervencion ante las

ilegales perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la

"predecible” reaccion, sea para garantizar la permanencia del statu

qua, porque asi el Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso,

para dar lugar a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido

de la prevision legal.
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Es asi que, también implica como se indico las debidas
modificaciones, y ello debido muchas veces a la falta de claridad o precision
de las normas, o tal vez porque se suscitd un supuesto que antes no habia

sido previsto por el legislador y que guarda suma relevancia.

2.2.1.3. Importancia de la seguridad juridica

Ahora bien, la importancia de la seguridad juridica radica en que las
personas requieren de normas coherentes, suficientes, légicas y demas;
pues, la seguridad juridica constituye un elemento dentro de lo que se
conoce como seguridad humana ello implica necesariamente seguridad
tanto interna y externa de un pais. (Cea, 2004, p. 47)

En ese mismo sentido, Cea (2004) desarrollando la relacién entre
seguridad juridicay sociedad civil indica que se debe de tener en cuenta dos
aspectos, el primero de ellos refiere al respeto por todas las personas de las
garantias o derechos reconocidos. (p. 52)

Asimismo, con respecto al segundo aspecto Cea (2004) indicaria lo
siguiente:

(...) la seguridad que la pobreza o miseria, la desesperanza en

corregir la desigualdad de oportunidades, la discriminacion de los

sectores sociales infra protegidos, y otros fendmenos parecidos, no
quedaran indefinidamente entregados a la desidia o el egoismo.

Tratase de la seguridad juridica en conexion con el goce de los

derechos de la segunda generacion o derechos sociales, (...) (p. 52)

En realidad, es cierto que la seguridad juridica tiene una importancia

para el respeto de sus derechos reconocidos, no solo de aquellos de segunda
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generacion, pues se hace extensivo a todo el ordenamiento juridica, derecho
reconocido o que deberia reconocerse.

Cuando se quiere hablar de seguridad juridica, después de todo lo
estudiado se cree que debe de existir dos factores, el primer destinado al
reconocimiento o aplicacion de un derecho, pues bien, genera seguridad si
un ordenamiento es lo suficientemente claro y no contradictorio consigo
mismo, y gracias a ello se aplica aquella norma sin mas.

Por otro lado, cuando existen vacios o insuficiencias de la norma,
evidentemente no genera en si seguridad juridica, pues en ciertos casos
llenar los vacios de la misma genera incertidumbre, pero en algunos casos
no estd permitido ni llenar aquellos vacios y sin mas produce inseguridad
juridica e insatisfaccion, porque un supuesto en interés que no esté regulado
genera zozobra en las personas.

Es asi que, en aquellos casos en donde se requiera incorporaciones
legislativa 0 modificaciones, merecen de importancia o relevancia para la
seguridad juridica, es justamente ese el segundo aspecto, porque es evidente
que algunos supuestos merecen de un desarrollo normativo claro.

2.2.2. La consulta previa
Basicamente, la consulta previa es un derecho que cuentan ciertos sectores
sociales para ser consultados previamente a una medida administrativa o legislativa
con el fin de llegar a acuerdos entre el Estado y dichos grupos sociales, aunque en
ocasiones no se llegue a uno.
La Ley de Consulta Previa (Ley 29785) lo define como:
(...) el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de

forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten
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directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia, fisica, identidad

cultural, calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar la

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

y regional que afecten directamente estos derechos.

Entonces, se puede llegar a sefialar que aquella consulta esta destinada a
impedir, reducir e incluso solamente consentir las medidas que podrian afectar los
derechos de los pueblos indigenas u originarios.

De la misma forma el Ministerio de Cultura a través de sus diferentes
manuales de consulta lo llega a definir por ejemplo de la siguiente manera: “La
consulta previa es un derecho colectivo que tienen los pueblos indigenas u
originarios. La consulta previa consiste en un dialogo intercultural entre el Estado y
estos pueblos” (Ministerio de Cultura, p. 10). Entonces, de lo que se trata es de un
derecho colectivo de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados previo a
la adopcion de una medida legislativa o administrativa que los vaya a perjudicar.

Asimismo, la misma ley antes referida indica que la finalidad de la consulta
previa es justamente llegar a un acuerdo o consentimiento entre el Estado y aquellos
grupos sociales, a fin de tomar medidas para no afectar sus derechos; asi es que, el
mismo articulo 3 de la misma Ley en analisis indica que esta consulta sera llevada a
cabo a través de un didlogo intercultural que garantice su inclusion en los
procesos de toma de decision del Estado.

Asimismo, la misma norma establecio ciertas etapas que deben de seguirse
dentro de este proceso de consulta, los mismo que se deben de llevar direccionados
bajo el respeto irrestricto de ciertos principios y el evidente respeto a los derechos
de estos grupos que son reconocidos por el Estado y sobre todo por instrumentos

internacionales.
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Al respecto Bregalio, Ocampo & Olivera (2012) indica con referencia al
porqué de la consulta a los pueblos indigenas sobre las medidas legislativas o
administrativas que pudieran afectarlos:

El derecho a la consulta es esencial para poder asegurar muchos de los

derechos de los pueblos indigenas, puesto que es el mecanismo mediante el

cual se busca proteger la voluntad real de estos grupos y proteger su derecho

a una vida digna. (p. 33)

Ello se debe a que historicamente los derechos de estos sectores sociales
fueron vulnerados injustificadamente, es decir, ni se les consulté y por ejemplo se
les llegaba a quitar parte de sus tierras incluso a exterminarlos, entonces, he ahi la
razon que ahora se reconozca un derecho a ser consultados ante dichas medidas.

Por otra parte, también se tiene que tener en consideracién que lo vinculante
en la consulta previa no es propiamente dicho las consultas, sino aquellas a las que
se lleg6 a un acuerdo.

Segun el Reglamento de la Ley de Consulta Previa, es decir la Ley 29785,
define al acta de consulta como: “Instrumento publico, con valor oficial, que
contiene los acuerdos que se alcance como resultado del proceso de consulta, asi
como todos los actos y ocurrencias desarrollados durante el proceso de dialogo
intercultural (...)”. En otras palabras, los acuerdos llegados entre las partes se
llegaran a plasmar en un acta, el mismo que seréd suscrito por los representantes
correspondientes, el mismo que sera vinculante.

Por ultimo, tanto en la Ley de Consulta Previa y su Reglamento se establece
que la finalidad de llegar a un acuerdo o consentimiento referente a las medidas que

puedan vulnerarlos, sin embargo, se indica que si no se alcanza ninguno no se
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vulnera el derecho a la consulta previa, pue su mismo nombre indica que el derecho

consiste en ser consultado.

2.2.2.1. Marco normativo aplicable al derecho a la consulta previa

En principio, el marco normativo que en general se fue impulsando
fueron en pro de la proteccion y reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas u originarios, habiendo tenido todo un proceso denotado
historico detrds, pues, evidentemente estas se generan en un clima de
desproteccidn de estos grupos.

Es justamente el atropello y olvido de los pueblos indigenas u
originarios, y muestra de tal detalle se relata el siguiente caso de los afios
setenta:

Augusto Willemsen relata que el 21 de mayo de 1971, el Consejo

Econdmico y Social (ECOSOC) autoriz6 a la antigua Subcomisién

de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias

elaborar dicho estudio. El 18 de agosto de ese mismo afo, esta

Subcomision nombré al Sr. José Ricardo Martinez Cobo como

Relator Especial a cargo de esta tarea. El informe final del “Estudio

del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”

(c.p. Herrera, 2018, p. 5)

Dentro de algunos de los problemas que se expusieron en dicho
informe se refiere basicamente a la invasion de los terrenos de aquellos
grupos con la finalidad de extraccion de los recursos naturales, sin embargo,
la autora anteriormente citada indica una cuestion asumida por el estudio

realizado el mismo que refiere que, aquella extraccién de los recursos no
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siempre se puede llegar a evitar, pero si se deben de buscar formas de
minimizar las consecuencias de aquella actividad. (c.p. Herrera, 2018, p. 6)

Es asi que, se iba poniendo sobre el tapete la cuestion de
negociacion, comunicacion o dialogo con los pueblos indigenas ante estos
tipos de situaciones; y, aunque si bien es cierto existieron mucho mas
hechos y convenios de la OIT como la 107 y 104 relevantes para el
reconocimiento de la consulta previa per se, sin embargo, el mas relevante
es el Convenio 169 de la OIT que se pasara a explicar y de las normas a
nivel nacional en donde se encuentra plasmado este derecho de los pueblos
indigenas.

2.2.2.1.1. Convenio N° 169 de la OIT

Cuando se revisa el Convenio 169 de la OIT se indica
dentro de su presentacion que éste mismo tienes dos lineamientos
centrales, los mismos que son los siguientes: “(...) el derecho de
los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas
de vida e instituciones propias, y su derecho a participar de
manera efectiva en las decisiones que les afectan. (...)” (El
resaltado es nuestro) (p. 8). Efectivamente, este Convenio
pretende que se respeten a los pueblos indigenas u originarios, es
decir, eliminar formas de discriminacion hacia estos.

Ahora bien, en esta Convenio 169 tiene relevancia, pues,
gracias a este se sigue poniendo en manifiesto el problema que
arraiga en los Estados con respecto a la discriminacion o
exclusion de los pueblos indigenas, es mas los paises incluido el

Per( se obligaron a adaptar sus legislaciones en aras de esta
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proteccidén a estos grupos, y es en esa consideracion que se
promulgarian posteriormente la Ley de Consulta Previa y su
respectivo Reglamento.

Siguiendo con el analisis de este Convenio 169, en su
articulo 6 indica justamente lo que nos concierne (la consulta
previa), es asi que sefiala lo siguiente:

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los

gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante

procedimientos apropiados y en particular a través de sus

instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de

afectarles directamente; (...) (p.26)

Ademas, también cabe indicar que en este convenio de
cierta forma se pone en manifiesto esa vulneracién de estos
pueblos, por ende, se exhorta brindar los medios adecuados para
evitar cuestiones estas cuestiones dispares, asi también como
resultaba ser evidente el respeto por su cultura y lenguaje es un
elemento fundamental al momento de realizar estas acciones.

En realidad, es muy amplio lo indicado en el Convenio
169 de la OIT, sin embargo, como se indico el pais asumié la
incorporacion de normas y mecanismos en concordancia a este
convenio; y, aunque pueda ser muchas veces cuestionado la
norma de consulta previa, pues es lo que nos atafie en estos

momentos, lo cierto es que es un avance por tratar de erradicar la
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discriminacion, el abandono, exclusion y desinformacion que
muchas veces se ven sometidos estos pueblos ante diferentes
situaciones.

Respecto a la vigencia de este Convenio para el Perd el
Congreso de la Republica del Perd, Comision Multi partita
encargada de estudiar y recomendar la solucién a la problematica
de los pueblos indigena (2011, pp. 164-165), indica:

(...), el antiguo Congreso Constituyente Democratico

aprobd su ratificacion el 26 de noviembre de 1993,

mediante la Resolucion Legislativa N° 26253, la misma

que fue publicada el 5 de diciembre. El 2 de febrero del
siguiente afo se efectud el registro internacional
respectivo ante la OIT, por lo que el Convenio No. 169 se

encuentra vigente en Peru a partir del 2 de febrero de 1995

(...). (c.p., Herrera, 2018, p. 99)

Es justamente debido a que, la ratificacidn es presentada
en el afo 1994, sin embargo, como el articulo 38 inciso 2 y 3 del
Convenio en mencion entra en vigor a los doce meses después de
la ratificacion del Estado miembro, es por ello que, la autora
anteriormente citada indica con acierto que esta norma entro en
vigor a partir del afio 1995.

Sin embargo, como se pasara a detallar mas adelante,
recién en el 2011 se promulgaria la Ley de la Consulta Previa, es

decir, tuvo que pasar mas de una década para que el Peru



53

redactara una norma especifica para la regulacion de este
derecho.
2.2.2.1.2. Ley de la Consulta Previa

Como se iba sefialando anteriormente, las normas
relacionadas al tema de la proteccion de los pueblos indigenas u
originarias fueron produciéndose de cierta forma por exigencias
internacionales, pues, al respecto el Convenio N° 169 de la OIT
fue ratificado por el Estado peruano en el afio 1994, sin embargo,
la especifica (la ahora conocida Ley 29785) recién se daria en el
afio 2011, pero como bien se sabe, los tratados forman parte del
derecho internos desde su ratificacion, aunque sin duda era
necesario adaptar las indicaciones internacionales al contexto
nacional.

Era necesario establecer procedimientos claros para el
desarrollo efectivo de este derecho, pues, por ejemplo, en esta
norma se desarrollan principios, reglas y etapas importantes que
se han de respetar, y cualquier norma que se olvide de este detalle
es inconstitucional.

El derecho a la consulta previa es un derecho colectivo,
pues, lo titulares de este derecho son los pueblos indigenas u
originarios, con la finalidad siguiente segtn el articulo 3 de la
mencionada Ley ahora estudiada: “La finalidad de la consulta es
alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los
pueblos indigenas u originarios (...), a través de un didlogo

Intercultural (...)”. Sin embargo, no siempre se puede llegar a un
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acuerdo de cierta forma la norma preveé esa situacion, pero en
tales casos se genera la obligacion de garantizar los derechos
colectivos de estos grupos.

Ahora bien, para que pueda existir el derecho a la consulta
previa en realidad hay ciertas condiciones que mas adelante
también se explicaran, sin embargo, una de ellas que ahora se
pueden indicar es que se requiere que se esté ante una medida
legislativa o administrativa, el articulo 2 de esta Ley lo indica de
la siguiente manera: “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 desarrollo.” (El resaltado es nuestro)

Entonces, aquellas medidas a implantarse han de poner en
peligro de afectacion sus derechos colectivos, siendo mas preciso
aun lo norma, se pudiera correr el riesgo de su propia existencia
fisica o cambiar su misma identidad cultural y demas cuestiones
anotadas; sin duda, se trata de un avance por el reconocimiento y
respeto de los derechos de estos grupos.

Asimismo, el mismo articulo 2 indica lo siguiente: “(...)
También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que
afecten directamente estos derechos (...)”. Entonces, también

abarca la consulta en estas situaciones citadas.
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Por ultimo, Escala (2018) manifiesta referente a las
medidas administrativas y legislativas lo siguiente:

Las medidas legislativas son las normas con rango de ley.

Mientras que las medidas administrativas son las normas

reglamentarias de alcance general, asi como el acto

administrativo que faculte el inicio de la actividad o

proyecto, o el que autorice a la Administracion la

suscripcion de contratos con el mismo fin (...). (p. 16)

Es asi que, en todas estas medidas sera necesario la
consulta previa para poder llevar a cabo la medida de forma
efectiva, y es asi que mas adelante se analizaran muchas mas
cuestiones referentes a esta Ley de Consulta Previa, pero antes
de ello se analizara su reglamento.

Ahora bien, el reglamento fue aprobado un afio después
de salido a la luz de la Ley de Consulta Previa. De forma
interesante delimita como es natural, cuestiones que no se tenian
claras en la ley, conceptualiza, por ejemplo, términos como
“derechos colectivos” y “buena fe”. Asimismo, precisa de mejor
forma como se ha de llevar a cabo las etapas de la consulta previa,
asi como establecer ciertas funciones del Viceministerio de
Interculturalidad sobre el Derecho a la Consulta Previa.

2.2.2.2. Naturaleza juridica de la consulta previa
Al analizar la naturaleza juridica de la consulta previa se debe de
enfocar evidentemente a esta figura como derecho; en ese sentido, Angles

Yanqui citado por Rivera (2018) indica respecto a este tema lo siguiente:
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“(...), el derecho de consulta previa es de naturaleza colectiva,
enmarcandose dentro de los derechos fundamentales de tercera generacion
[derechos difusos], y protege a estos grupos minoritarios identificados
como pueblos indigenas” (p. 117)

Asimismo, sentencia recaida en el expediente N° 0022-2009-P1 del
Tribunal Constitucional, se indica lo siguiente respecto al derecho a la
consulta previa en su fundamento 24:

De la lectura del articulo 6 y 15 del Convenio N.° 169 no se

desprende que los pueblos indigenas gocen de una especie de

derecho de veto. Es decir, la obligacion del Estado de consultar a los

pueblos indigenas respecto de las medidas legislativas o

administrativas que les podria afectar directamente, no les otorga la

capacidad impedir que tales medidas se lleven a cabo. (...) (El

resaltado es nuestro) (s.p.)

Es decir, el Tribunal Constitucional (En adelante TC) es consciente
que no se trata de un derecho concerniente a preguntar a los pueblos
indigenas u originarios si se llega o no la medida legislativa o
administrativa, sino que, es un derecho se consultados y que en el mejor de
los casos llegar a consentir sin mas la medida o en todo caso llegar a
acuerdos con el fin de reducir el impacto negativo.

Si bien es cierto que en el articulo 3 de la Ley de Consulta Previa
indica lo siguiente: “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, (...)”. Sin embargo, no siempre se llega a un acuerdo y no



57

siempre el consentimiento de los pueblos condicionara la ejecucion de la
medida.

Es por lo antes sefialado que, el TC indica que el articulo 3 se debiera
referir al objetivo y no finalidad per se, pues, en un hipoteético si fuera asi
como indica el articulo antes sefialado en caso de no llegar a algin acuerdo
0 en caso de no prestar el consentimiento se podria cuestionar todo el
proceso.

En contraste al articulo 3 de la Ley de Consulta Previa, el segundo
parrafo del articulo 15 indica lo siguiente:

(...) En caso de que no se alcance un acuerdo, corresponde a las

entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias

para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u

originarios y los derechos a la vida, Integridad y pleno desarrollo.

Del articulo antes citado se desprende que de cierta manera el
legislador es consciente que el derecho de consulta previa no implica un
derecho de veto, sin embargo, lo que se tiene que realzar es que, en caso de
no llegarse a algn acuerdo la entidad promotora debera de adoptar las
medidas necesarias para el resguardo de los derechos sefialados en la parte
final de la cita realizada.

De la misma forma, el articulo 5 literal d) del reglamento indica que
por el hecho de alcanzarse la finalidad no implica afectacion a este derecho,
porque en esencia no estaria dentro del contenido constitucionalmente
protegido de este derecho.

Por ultimo, cabe indicar el contenido constitucionalmente protegido

en este derecho indicado por el TC en la sentencia recaida en el expediente
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N°022-2009-Al en su fundamento 37 indica los que lo conforman: El
contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa:

i) el acceso a la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas

esenciales del proceso de consulta; y, iii) la garantia del

cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta. No forma

parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o

administrativa o la negativa de los pueblos indigenas a realizar la

consulta.

Es asi que, el TC vuelve a indica que el veto de la medida no
constituye el contenido constitucionalmente protegido, pues, este es un
derecho a ser consultado en aras de que en principio se les comunique y
puedan plantear propuestas u otras cuestiones a fin de evitar el impacto en
ellos de la medida.

2.2.2.3. Derecho de consulta y consentimiento

El derecho a la consulta previa no constituye un derecho de veto, es
decir, no es un derecho que se le concede a los pueblos indigenas u
originarios a que desautoricen la medida, solamente se les consulta, y estos
pueden aceptar o presentar propuestas que ayuden a reducir el impacto de
las medidas.

Sin embargo, el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas indican
algunos supuestos en donde se requiere el consentimiento de estos pueblos.

El articulo 16.2. del Convenio 169 de la OIT indica lo siguiente:
“Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se

consideren necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
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libremente y con pleno conocimiento de causa. (...)” (p. 39). Basicamente,
el supuesto antes realizado tiene que ver cuando la medida suponga un
traslado de aquellos pueblos, es en ese caso en donde si se requiere le
consentimiento.

Sin embargo, el citado articulo de dicho Convenio posteriormente
indica que, si en caso no puede obtener el consentimiento de los pueblos, el
traslado y reubicacion se dara al término de los procedimientos adecuados;
en realidad, este caso si es controvertida, pues, se cree que en estas
situaciones el consentimiento de los pueblos sea determinante para la
realizacion de la medida.

Otra muestra de la relevancia del consentimiento por ejemplo se
encuentra plasmado en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo 10: “Los pueblos
indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No
se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, (...)” (p. 6). Y, aunque
también se ponga en realce el consentimiento también se debe de
determinar o acordar sobre una indemnizacion y tomarse en cuenta el
regreso a sus tierras; sin duda, a pesar de ello también se podria llevar a
cabo la medida, por lo que lo opinado anteriormente con respecto a este tipo
de medida aun se mantiene.

Finalmente, el Reglamento de la Consulta Previa reconoce la
importancia del consentimiento en la séptima disposicion complementaria,
transitoria y finales. Pues, en principio, reconoce la aplicacién del articulo

16 del Convenio N° 169 de la OIT al que anteriormente se hizo referencia,
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sin embargo, también indica el siguiente supuesto: “No se podra almacenar
ni realizar la disposicion final de materiales peligrosos en tierras de los
pueblos indigenas, ni emitir medidas administrativas que autoricen dichas
actividades, sin el consentimiento de los titulares de las mismas. (...)”. Es
asi que, para el caso de manejo de materiales peligrosos sobre las tierras de

estos pueblos se requiere de su consentimiento.

2.2.2.4. Objeto de consulta

En principio, no toda medida legislativa o administrativa seré objeto
de consulta, solamente aquellas que puedan afectar directamente los
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad
de vida o desarrollo.

Al respecto, Herrera (2018) indica lo siguiente con respecto a la
medida objeto de consulta: “Las normas citadas no restringen la consulta a
las medidas estatales que afecten en términos negativos, por lo que, también
podria tratarse de una afectacion positiva. (...)” (p. 73). Es decir, se tiene
que realizar la consulta tanto en medidas que se vislumbre afectacién tanto
negativa o positiva a los pueblos indigenas u originarios.

Por ultimo, Herrera (2018) citando a la Corte Interamericana,
respecto a su pronunciamiento en el Caso Saramaka, indica lo siguiente que
se tiene que considerar sobre los asuntos que se deben de consulta de la
medida objeto de consulta:

[...] (1) el proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento de

titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo [indigena

o tribal]; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros

del pueblo [indigena o tribal] el reconocimiento legal de la
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capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que
ellos integran; (3) el proceso de adopcion de medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias a fin de
reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los
integrantes del pueblo [indigena o tribal] a ser titulares de derechos
bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han
ocupado y utilizado; (4) el proceso de adopcion de medidas
legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias
para reconocer y garantizar el derecho del pueblo [indigena o tribal]

a ser efectivamente consultado, de conformidad con sus tradiciones

y costumbres; (5) sobre los resultados de los estudios previos de

impacto social y ambiental, y (6) en relacion con cualquier

restriccion a los derechos de propiedad del pueblo [indigena o

tribal], particularmente respecto de planes de desarrollo o inversién

dentro o que afecten el territorio [del pueblo indigena o tribal] (2008,

parrafo 16, seis notas al pie omitidas) (p. 77)

Entonces, con precision la entidad promotora debe de tomar en
cuenta al momento de promover la consulta, aunque la citada
posteriormente indique con acierto que efectivamente no siempre las
medidas puedan versar sobre territorio y recursos naturales, aunque estos
sean los mas comunes, pero sin duda, se debiera de aplicar cuestiones
razonables para determinar los asuntos materia de consulta de acuerdo a

cada caso.
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2.2.2.5. Pueblos indigenas u originarios

Desde el articulo 7 de la Ley de Consulta Previa se denota que los
pueblos indigenas u originarios son materia de calificacion o de
identificacion, es decir, no existe una lista de pueblos como tal, sino que, es
materia de identificacion.

El articulo antes mencionado nos sefiala dos criterios, tantos
objetivos y subjetivos; en cuanto al primer criterio se debe de tener en
cuenta lo siguiente:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio

nacional.

b) Estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio

que tradicionalmente usan u ocupan.

c) Instituciones sociales y costumbres propias,

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

sectores de la poblacion nacional.

Y, por otro lado, el otro criterio, es decir, el subjetivo como bien la
norma lo indica: “El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la
conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u
originaria”. Ahora, y todos estos elementos se tiene que tener en cuenta en
la segunda etapa de la consulta previa, en donde la entidad promotora
identificara a aquellos pueblos a los que se les consultaré.

Es importante resaltar en este aspecto, pues, si bien es cierto este
aspecto es una calificacion de las entidades promotoras, pero se tiene que

reconocer gue estos son susceptibles o vulnerables a presiones a fin de por
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ejemplo aceptar sin méas las medidas legislativas o administrativas que los
vayan a afectar.

Si bien es cierto se podrian manifestar diferentes sanciones ante
aquellas coacciones o formas en las que se ha podido viciar la voluntad de
los pueblos, se podria requerir resguardo y capacitaciones para poder
identificar y evitarlas durante las etapas y no solo sancionarlas cuando

evidentemente se haya generado un dafio.

2.2.2.6. Principios que orientan el derecho a la consulta previa
2.2.2.6.1. Principio de oportunidad

Basicamente, este principio supone que la consulta sea
justamente anterior a la adopcién de la medida administrativa o
legislativa (previa), pues de nada serviria consultar en base a algo
que ya esta determinado que tiene efectos muchas veces
catastréficos para los grupos indigenas u originarios.

Este principio como todos los otros que en el presente
trabajo de investigacion se desarrollaran grosso modo estan
consignados en la Ley de Consulta Previa (Ley 29785); en ese
sentido, el articulo 4 de la ley antes referida sefiala con respecto
a este principio lo siguiente: “El proceso de consulta se realiza de
forma previa a la medida legislativa o administrativa a ser
adoptada por las entidades estatales™.

2.2.2.6.2. Principio de interculturalidad

Referente a este principio el articulo 4 de la Ley 29785

sefiala que: “El proceso de consulta se desarrolla reconociendo,

respetando y adaptandose a las diferencias existentes entre las
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culturas y contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una
de ellas™. Pues, basicamente, lo que implica la consulta previa en
muchas situaciones es un contacto con una cultura diferente, es
por ello que, el reconocimiento y el reconocimiento aquellas
diferencias culturales es una prioridad.

2.2.2.6.3. Principio de buena fe

A pesar que siempre resulte tedioso definir “buena fe” en
el presente apartado se tratard de analizar lo que se pueda
entender por la misma, basada en lo que la Ley de Consulta
Previa ha establecido.

Seguimos indicando al articulo 5 de la ley antes referida
que indica con respecto a este principio lo siguiente:

Las entidades estatales analizan y valoran la posicion de

los pueblos indigenas u originarlos 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

originarios tienen el deber de actuar de buena fe, estando

prohibidos de todo proselitismo partidario y conductas
antidemocraticas.

En principio, dicha cita anteriormente realizada nos hace
mencion de una primera cuestion que, refiere que todas las
entidades participantes con relacion a la consulta previa, tienen
que valorar la posicion y actuar de forma honrada para con los

pueblos indigenas u originarios.
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En realidad, es un principio que orienta a todo el
desarrollo de la consulta previa, el mismo que tiene que se
acatado por ambas partes; el articulo 3 del reglamento de la Ley
de Consulta Previa, indica que lo siguiente:

El principio de buena fe, aplicable a ambas partes,

comprende adicionalmente:

i. Brindar toda la informacion relevante para el desarrollo

del proceso de dialogo.

ii. Evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion

de lo acordado.

iii. Cooperar con el desarrollo de la consulta.

iv. Diligencia en el cumplimiento de lo acordado.

v. Exclusion de précticas que pretendan impedir o limitar

el ejercicio del derecho a la consulta.

vi. No realizar proselitismo politico partidario en el

proceso de consulta.

La presente tesis estd de acuerdo con todas estas
situaciones, sin embargo, lo que debe de buscar es la proteccion
durante las etapas del proceso de consulta previa y no cuando ya
se ocasionaron tal vez coacciones o dafios propiamente dicho,
pues, tal vez las consecuencias pueden ser nefastas para los
pueblos indigenas y las relaciones entre Estado y aquellos

grupos.
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2.2.2.6.4. Principio de flexibilidad

Mediante este principio se pone en realce la necesidad de
optar por procedimientos lo suficientemente adecuados que
permitan un dialogo intercultural de forma adecuada, para asi
poder conseguir los objetivos o finalidad que se pretende con la
consulta previa.

Basicamente, lo que se pretende es que todo proceso de
consulta previa debe de ir en respeto de la cultura o condiciones
especiales de los pueblos indigenas y originarios, y sumado a las
demas condiciones y deméas forma de apoyo que se les brinda
para un correcto dialogo, se espera el mejor escenario de los
posibles, es decir, llegar a acuerdos y que los mismo sean
evidentemente obligatorios para las partes.

La Ley de Consulta Previa indica lo siguiente referente a
este principio: “La consulta debe desarrollarse 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 originarios involucrados”. Asi pues, el respeto por su
cultura se pone en evidencia, manifestada en la adecuacion del
procedimiento.

2.2.2.6.5. Principio al plazo razonable
El articulo 4 de la Ley de Consulta Previa, indica referente
a este principio lo siguiente: “El proceso de consulta se lleva a

cabo considerando plazos razonables que permitan a las
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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”.

Este principio se pondra en manifiesto con mayor énfasis
en ciertas etapas, pues, por ejemplo, en el dialogo interno entre
los mismos pobladores se les debe de conceder un tiempo
razonable para que puedan analizar las medidas, aunque si bien
es cierto las etapas segin la Ley de Consulta Previa y su
reglamento tienen plazos establecidos o reglas para determinar
este, pero ello, justamente son reflejo de este principio.

2.2.2.6.6. Principio de ausencia de coaccién o condicionamiento

En realidad, este es uno de los principios que en ciertos
casos se debiera observar mas, es decir, prestar mas atencién en
la coaccion que se ejerce sobre los pueblos indigenas u
originarios, lo que es Optimo seria proporcionar resguardo y
orientaciones acerca de las formas de coaccidn que podrian sufrir
o0 evidentemente también lo referido a la forma en cémo podrian
condicionarlos aquellas entidades o tal vez las instituciones del
propio Estado.

Ahora bien, la ley refiere acerca de este principio lo
siguiente: “La participacion de los pueblos indigenas u
originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin
coaccion o condicionamiento alguno”. Claro evidentemente ello

indica la norma sin embargo mas adelante se expondra la forma
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en como se pone en manifiesto en las etapas de la consulta previa,
para asi denotar si es ilusoria o deficiente.
2.2.2.6.7. Principio de informacion oportuna

Este principio tiene conexion evidentemente con todos
los demas, pero sobre todo con el principio del plazo razonable,
pues, se requiere que los pueblos indigenas u originarios tengan
en principio la informacion adecuada, completa y oportuna para
que puedan manifestar su punto de vista, todo enmarcado en un
plazo razonable para analizar lo que se les informa.

Otra vez, en ese mismo sentido, la ley refiere acerca de
este principio lo siguiente:

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

En las primeras etapas de la consulta previa es en donde
se brinda y publicita la informacion respetiva a los pueblos
indigena, es en ese sentido que, segun este principio aquella
informacidn tiene que ser la necesaria y suficiente, y sumado a

que tiene que ser entregada oportunamente.



69

2.2.2.7. Etapas del proceso de consulta previa

2.2.2.7.1. Etapa de identificacion de la medida legislativa o
administrativa objeto de consulta

Ahora, la primera etapa es propiamente dicha la
identificacion de lo que serd sometido a consulta, en ese sentido
se puede denotar ciertas cuestiones, pues, indefectiblemente
solamente seran sometidas a consulta aquellas medidas que
afecten a los derechos colectivos, existencia fisica, identidad
cultural y demaés, de los pueblos indigenas u originarios,
contrario sensu no seran sometidas a consulta aquellas que no
afectan, e incluso algunas mas previstas en la norma.

Asimismo, las entidades siguientes elaboran un texto
referente a la consulta previa en algunos paises de la region:
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA), Centro
Ecuatoriano de Derecho Ambiental (CEDA) y Asociacion de
Investigacion y Estudios Sociales (ASIES) (2014); en dicho texto
indican lo siguiente con respecto a este tema y evidentemente
para el caso peruano: “La ley no ha incluido una lista detallada
de tipos de medidas legislativas o administrativas que deben ser
consultadas.” (p. 99)

Las medidas en realidad son distintas, y seria de cierta
forma contraproducente establecer una lista cerrada, es en ese
sentido que, las entidades tienen la labor, bajo responsabilidad,
de identificar aquellas medidas que vayan afectar a los pueblos

indigenas u originarios.
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Ademas, cabe mencionar que si bien es cierto es labor de
la entidad la identificacion de la medida y del pueblo indigena u
originario como tal a ser consultado, pero nada obsta a que estos
mismos grupos (a traves de las instituciones u organizaciones
representativas de estos) puedan solicitar la consulta previa.

Es asi que, Herrera (2018) indica lo siguiente respecto a
lo mencionado en el parrafo antecedente:

(...) las instituciones u organizaciones representativas de

los pueblos indigenas pueden solicitar a la entidad

promotora la implementacion del proceso de consulta

respecto de la medida que consideren que les afecta

directamente. Con este fin, podran ejercer el derecho de

peticion, derecho reconocido constitucionalmente (...).

(p. 152)

Por lo tanto, también estos grupos si creen que pueden ser
afectados con las medidas pueden solicitar a la entidad que se les
incluya o se les realice la consulta previa, todo en el marco de los

plazos respectivos que el reglamento ha establecido para este.

2.2.2.7.2. Etapa de identificacion de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados
La descripcion de esta etapa sera breve, pues,
anteriormente se desarrolld lo referente a los criterios que deben
de tener en cuenta al momento de calificar a un grupo humano
como pueblo indigena u originario, y, por ende, con el derecho a

ser consultado.
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Los pueblos calificados como indigenas u originarios
siguiendo los lineamientos que el articulo 7 de la Ley de Consulta
Previa, es decir, seguir los criterios objetivos y subjetivos que la
misma norma ha previsto, incluso las comunidades campesinas o
andinas, las nativas o pueblos indigenas también pueden ser
calificados como tal, evidentemente para efectos de ser
consultados.

Es asi que, la ley indica referente a esta etapa lo siguiente:

La identificacion de los pueblos indigenas u originarios a

ser consultados debe ser efectuada por las entidades

estatales promotoras de la medida legislativa o

administrativa sobre la base del contenido de la medida

propuesta, (...).

Entonces, la determinacion de pueblo indigena es una
labor a determinar, por lo que, cualquier forma de exclusién
arbitraria de un pueblo indigena que haya cumplido todos los

requisitos previstos sera pasible de responsabilidad.

2.2.2.7.3. Etapa de publicidad de la medida
Lo que se espera en las primeras etapas como se puede
denotar es la identificacion tanto de la medida y los pueblos a
consultar, para asi poder informar y publicitar la medida, lo que
indica la norma es que la entidad debe de entregar a los
representantes de los pueblos la propuesta de las medidas y el

Plan de Consulta.
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Esta etapa se denomina de publicidad pues basicamente
lo que se pretende es justamente facilitar o entregar lo que se
indico en el parrafo antecedente, para que tal detalle pueda llegar
a constar en el portal web de la entidad promotora.

Al respecto, Herrera (2018) sefiala que:

(...), la entidad promotora tiene el deber de poner en

conocimiento la propuesta de medida a las instituciones y

organizaciones representativas de los pueblos indigenas

que seran consultadas. Hara entrega de la propuesta de

medida y del Plan de Consulta, mediante métodos y

procedimientos culturalmente adecuados, (...) (El

resaltado es nuestro) (p. 156)

Evidentemente, una de las dificultades que a priori se
podrian distinguir es justamente la dificultad que es la
comunicacion con aquellos pueblos, y sobre todo en la siguiente
etapa de informacion; pues, aquellos pueblos cuentan con un
diferente idioma y cuentan con diferente cultura en muchos de
los casos. El Estado en identificacion de este detalle es que les

garantiza los medios adecuados.

2.2.2.7.4. Etapa de informacion
Siguiendo a la ley de consulta previay su reglamento, esta
etapa inicia cuando se hace entrega a las organizaciones
representativas de los pueblos a consultar de las medidas per se
y del Plan de Consulta, recordando como se indicd que esta

misma se haya publicado en la pagina web de la entidad.
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El Reglamento de la Ley de Consulta Previa indica lo
siguiente referente a esta etapa: “Corresponde a las entidades
promotoras brindar informacion al o los pueblos indigenas y a
sus representantes, desde el inicio del proceso de consulta, sobre
los motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la
medida legislativa o administrativa. (...)”

En realidad, la situacion de estos pueblos indigenas u
originarios resulta ser especial, pues, estdn en una situacion de
vulnerabilidad, es por ello que de cierta forma el Estado pretende
equiparar esa situacion, muestra de ello es que se les debe de
informar en su idioma o establecer que la entidad promotora
aliente la asistencia técnica para la mejor comprension de las
medidas por parte de estos grupos.

Debe de ser importante el resguardo de los pueblos
indigenas u originarios durante todo el proceso de consulta
previa, pues, en realidad, lo grupos econémicos en interés de
estas medidas son tal que podrian realizar artimafas con la
finalidad de que se agilice el proceso de consulta previa.

Ahora bien, segin la Guia Metodoldogica para la
Facilitacion de Procesos de Consulta Previa durante esta etapa se
puede apreciar dos momentos, el primero de ellos consisten en la
elaboracion de los materiales que serviran para dar a conocer la
medida o proyecto, posteriormente, el segundo momento
consistente en dos talleres informativos en donde se expone

acerca de la medida. (Herrera, 2018, p. 158)
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2.2.2.7.5. Etapa de evaluacion interna

Esta una etapa fundamental propia del mismo grupo
indigena u originario, pues, de forma interna se debera de
analizar la medida para formular sus propuestas respectivas y
puntos discordantes que seran llevados a la siguiente etapa para
poder ver si los mismo se convierte en un acuerdo propiamente
dicho.

Antes de analizar las situaciones que se pueden presentar
que el reglamento recoge, podemos sefialar en principio dos
aspectos importantes, el primero de ellos es el plazo razonable
para el analisis de las medidas de consulta, y la misma norma
sefiala que el plazo maximo es de 30 dias calendario, sin
embargo, algunas por la naturaleza del proyecto o medida que se
prevea que va a afectar es compleja, por tanto, posiblemente en
ocasiones tienda a ser corto el tiempo.

El otro aspecto importante a considerar son los costos del
apoyo logistico que se brinda a los pueblos indigenas u
originarios, en realidad, fuera del costo per se, atencién merece
que ciertamente se les brinda apoyo logistico, sin embargo, se
considera necesaria el seguimiento a todos estos aspectos,
incluso verificar la seleccién o instrumentos con los que se les
apoyara, pues, podria existir actos que pudieran desviar o
engafar, con la finalidad evidentemente que por ejemplo el

pueblo a través de sus representantes acepten sin mas aquella
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medida, cuando en el fondo posiblemente pueda ser mucho mas
dafiino.

Es en ese sentido que, Herrera (2018) indica con acierto
lo siguiente:

Debe subrayarse que esta etapa corresponde Unicamente
a los pueblos indigenas, ni si quiera el Estado puede
influir o intervenir en el sentido de su decision. (...) los
pueblos indigenas deben realizar los procedimientos
internos de decision o eleccién en un marco de plena
autonomia, sin interferencia de terceros ajenos a ellos,
respetando su voluntad colectiva. (El resaltado es
nuestro) (p. 159)

Es justamente por ello que se debe de incidir en la
proteccion de aquella autonomia, porque ademas son un grupo
vulnerable a las presiones de los grupos econémicos en interés,
las empresas privadas y no quisiéramos pensar que por el mismo
Estado mismo.

Ahora, pueden suceder varias cuestiones como antes se
habia indicado que el propio reglamento hace referencia; al
momento de presentar el documento escrito y firmado o en la
forma correspondiente indicada por la ley, la decision de estos
grupos puede ir en el sentido de aceptar la medida, no acetarla
totalmente o presentar modificaciones, aportes o propuestas,

siendo esta Ultima materia de dialogo en la siguiente etapa.
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En la primera situacién antes indicada, la norma indica
que, si aceptan la medida sin mas, termina el proceso de consulta
previa; en el caso de los dos supuestos que en el parrafo anterior
se indicd respecto a que el pueblo indigena u originario presenta
propuestas y demas o que simplemente se niegan a la medida, en
ese caso con estos detalles se pasa a la etapa de didlogo.

Por Gltimo, existe otro supuesto, cuando los
representantes de los pueblos indigenas u originarias no
presentan los resultados de la evaluacidn interna, en ese caso se
considera o presume el abandono y se pasa a la etapa de decision,
evidentemente ya no pasaria a la etapa de dialogo pues, no

existiria sobre qué dialogar.

2.2.2.7.6. Etapa de dialogo

Esta es una de las etapas mas decisivas del proceso de
consulta previa pues, en este se redactara el Acta de Consulta, el
mismo que es exigible a las partes, evidentemente en este se
plasmara los acuerdos arribados; sin embargo, el reglamento en
el articulo 3 del mismo lo define de la siguiente forma:
“Instrumento publico, con valor oficial, que contiene los
acuerdos que se alcance como resultado del proceso de consulta,
asi como todos los actos y ocurrencias desarrollados durante el
proceso de dialogo intercultural. (...)”

Sin embargo, antes de la suscripcion del acta es necesario
sefialar algunos aspectos de esta etapa en general; en principio,

se llega a esta etapa para discutir los aspectos discordantes entre
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el pueblo indigena u originario y la entidad promotora, por lo
tanto, este dialogo debe de girar en torno a ello, todo en base a la
buena fe y a una constante de querer llegar a acuerdos.

Fuera de las reglas para la determinacion del lugar donde
se desarrollard y demas cuestiones, es importante tener en cuenta
que estos pueblos indigenas u originarios tienen el derecho de
usar su propia lengua nativa o el idioma oficial y que esta etapa
de igual forma tiene un plazo maximo de 30 dias calendario,
salvo razones justificadas y por acuerdo entre las partes.

Ahora, también la norma ha previsto situaciones en donde
se puede suspender o pueda suceder que el pueblo desista 0
abandone, en todo caso se optara por formas de continuar con el
didlogo, caso contrario igual se pasara a la decision,
evidentemente realizando un informe detallado de este aspecto.

Por ultimo, la suscripcion del acta es una paso importante
para culminar esta etapa, pues, en esta se estaria plasmando los
acuerdos a los que se hayan llegado, y en caso contrario, es decir,
si lo la hay, se explicara el porqué del desacuerdo parcial o total,
debiendo constar la firma de los representantes de los pueblos
indigenas u originarias y del funcionario debidamente autorizado
de la entidad promotora, y en caso que el primero mencionado no
firme se considera en desacuerdo a la medida y por tanto se pasa

a la etapa de decision.
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2.2.2.7.7. Etapa de decision

Basicamente, la Gltima etapa de la consulta previa segun
el articulo de la Ley N° 29785 sefiala que la misma consiste en:

La decision final sobre la aprobacion de la medida
legislativa o administrativa corresponde a la entidad
estatal competente. Dicha decision debe estar
debidamente motivada e implica una evaluacion de los
puntos de vista, sugerencias y recomendaciones
planteados por los pueblos indigenas u originarlos
durante el proceso de dialogo, asi como el andlisis de las
consecuencias que la adopcion de una determinada
medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos  constitucionalmente en los tratados
ratificados por el Estado peruano. (...)

Entonces, lo que basicamente se tiene que tener en
consideracion es que la entidad correspondiente consulta todo lo
referente al impacto de las medidas legislativas o administrativas
que les vayan a afectar, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
consentimiento, en aras del respecto del derecho colectivos de los
pueblos indigenas u originarios.

Sin embargo, a lo largo del trabajo se lleg6 a sefialar que
propiamente la consulta no es una solicitar autorizacion, sino
solamente a ser consultado, y justamente la entidad en esta Ultima
etapa debe de decidir lo referente a la aprobacion de la medida

que se observa que puede vulnerar a estos grupos, y si se lleg6 a
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acuerdos previos, pues, lo que queda es respetarlos, porque de lo
contrario podrian ser exigidos de acuerdo a las vias
correspondiente.

A veces se cree que este derecho es equiparable al
consentimiento, pues no lo es, porque en este caso solo se
recogen las consultas para evitar en lo mas posible las
vulneraciones que tal vez a priori no son detectados, y, por otro
lado, hacer mas participativo a aquellos grupos sobre todo en las
medidas que pudieran amenazarlo.

En ese sentido, Rivera (2018) sefiala haciendo referencias
al Decreto Supremo N° 001-2012-MC vy recalcando que esto
también esta indicado en la misma norma:

(...). Sino se alcanzara el acuerdo o consentimiento sobre
dichas medidas, las entidades promotoras se encuentran
facultadas para dictarlas, debiendo adoptar todas las
medidas que resulten necesarias para garantizar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y los
derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo.

Entonces, aungue la finalidad sea de llegar a acuerdos, no
es un impedimento para adoptar la medida legislativa o
administrativa el que no se haya llegado a ninguno, pues de todas
formas podra adoptar la medida, sin embargo, como sefiala la cita
anterior, se debera resguardar los derechos correspondientes a los

pueblos indigenas u originarios.
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2.2.2.8. Elementos de la consulta previa

Partiendo desde las indicaciones generales de los diferentes
instrumentos internacionales que rigen esta materia y fueron ratificados por
el Per(, como el Convenio N° 169 de la OIT, que si bien es cierto tardo un
buen tiempo en adoptarse una legislacién propia o especifica que rigiera
para el caso peruano, lo cierto es que, a pesar de ya contar con esta, lo que
no se debe de dejar de lado son los elementos esenciales de la consulta
previa.

Es en ese sentido que, Herrera (2018) haciendo un analisis de este
tema indica: “(...) cada uno de los Estados podra implementar la consulta
conforme sus propias condiciones, pero no debera apartarse de los
elementos esenciales que hacen una consulta valida y en armonia con los
estandares internacionales. (...)” (p. 78). Entonces, estos mismos detalles
son esenciales para la consulta previa, es decir, estos elementos constituyen
el estdndar internacional.

Estos elementos o caracteristicas son los siguiente, reconocidos en
el mismo Convenio N° 169 de la OIT: la consulta previa, informada, de
buena fe, libre y consulta culturalmente adecuada.

Y, estas caracteristicas 0 elementos se enmarcan en los principios
ya analizados, pues, la consulta de la medida supone que se previa a su
aprobacion y ejecucion; informada, pues, se debe de brindar evidentemente
la informacion necesaria para la comprension del impacto de la medida.

Asimismo, buena fe, en realidad como se indicé anteriormente es un
principio amplio que fue analizado, pero que debe ser observado por ambas

partes, y, libre, es un aspecto al que se quiere llegar con la presente
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investigacion, pues, al ser muchas de las medidas de interés de ciertos
grupos economicos, de las mismas empresas privadas e incluso del mismo
Estado, pudiera suceder que se llegue a viciar de alguna forma la voluntad
de los aquellos grupos, por lo tanto, merece un adecuado tratamiento frente
a esto.

Y, por ultimo, la consulta culturalmente adecuada, supone brindar y
adoptar todas las medidas correspondientes para entablar una correcta
consulta, ello supone, por ejemplo, adoptar medidas frente al lenguaje
propio de los pueblos indigenas u originarios; y, en general adoptar todas
las medidas correspondientes a fin de respetar su cultura y asi entablar una
consulta adecuada.

2.2.2.9. Seguridad juridica en el marco de la proteccion del derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas u originarios

Este acépite serd breve. En este se muestra una pequefia relacion
entre seguridad juridica y la proteccion del derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas u originarios.

Es evidente que muchas de las medidas legislativa o administrativas
que dan lugar a la consulta previa son en esencia de un gran interés para
ciertos grupos econdmicos, no solo refiriéndonos a la entidad promotora
propiamente dicho.

Ahora, al tratarse de un proceso en donde se interactla con un
pueblo indigena u originario, que ciertamente creemos que es un grupo
vulnerable o susceptible a diversas formas de engafios u otras formas de
viciar su voluntad libre, es por ello que creemos que su proteccion y

resguardo durante las etapas de consulta previa debe de ser cualificada.
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Si bien es cierto, reconocemos los avances en el respeto de estos
pueblos, muestra de ello es esta misma ley y todos los alcances técnicos u
otro tipo de facilidades que se les reconoce en esta misma normativa, pero
lo cierto es que a veces no es suficiente, es por ello que, la participacion del
Estado en la supervigilancia de las etapas es necesaria.

Todo ello se menciona pues, como se indicé en los anteriores
acapites, si bien es cierto, la consulta previa no implica un derecho de veto,
pero ciertamente si estos pueblos aceptaran sin mas estas medidas por algun
artilugio de ciertos grupos, la consulta finalizaria posterior a la evaluacion
interna por parte de estos pueblos, en ese caso éstos no habrian propuesto

su verdadero punto de vista y se habria sometido al interés econémico.
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2.3. Definicion de conceptos

Ahora bien, la definicion de los siguientes conceptos ayudara a la comprension de la

presente tesis; en ese sentido, se obtuvieron de diferentes fuentes incluso de la misma normativa

que regula a la consulta previa en el Peru.

Acta de consulta: “Instrumento publico, con valor oficial, que contiene los acuerdos
que se alcance como resultado del proceso de consulta, asi como todos los actos y
ocurrencias desarrollados durante el proceso de didlogo intercultural. (...)” (Articulo 3
literal a) del Reglamento de la Ley N° 29785)

Consulta previa: “El derecho a la consulta previa es el derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente. (...)” (Herrera, 2018, p. 59)
Dialogo intercultural: “(...) conlleva el compartir ideas y diferencias con la intencion de
desarrollar un entendimiento méas profundo acerca de diferentes perspectivas y practicas.
(...)”. (Naciones Unidas)

Medidas administrativas: “Normas reglamentarias de alcance general, asi como el
acto administrativo que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que autorice a
la Administracion la suscripcion de contratos con el mismo fi n, en tanto puedan afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas.” (Articulo 3 literal 1) del
Reglamento de la Ley N° 29785)

Medidas legislativas: “Normas con rango de ley que puedan afectar directamente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas.” (Articulo 3 literal j) del Reglamento de
la Ley N° 29785)

Pueblos indigenas u originarios: “Los pueblos indigenas u originarios son aquellos
colectivos que tienen su origen en tiempos anteriores al Estado, que tienen lugar en este

pais 0 region, conservan todas o parte de sus instituciones distintivas, y que, ademas,
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presentan la conciencia colectiva de poseer una identidad indigena u originaria.”
(Ministerio de Cultura)

Seguridad juridica: “(...) la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en
saber o poder predecir cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del derecho”

(El resaltado es nuestro) (Kemelmaier, c.p. Arrdzola, 2014, p. 6)
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CAPITULO HI

METODOLOGIA

3.1. Metodologia

La presente investigacion tuvo como método de investigacion a la hermenéutica,
es asi que, respecto a este método Gomez Adanero y Gomez Garcia (2006) refieren lo
siguiente: "(...) no [se] rechaza el método, ni el conocimiento cientifico, sino solo la
pretension de reducir la verdad a un proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en
el método cientifico-tecnologico (...)” (p. 203). Siendo este método uno de eleccion
complicada pues, es un método no convencional.

Por otro lado, se tiene que desterrar la idea de los trabajos de investigacion con un
grado absoluto y con un extremo objetivismo, pues, de todas formas, los trabajos de
investigacion cuentan con un grado de subjetivismo, porque, ademas, la labor de la tesis
es la interpretacion bajo ciertos pardametros subjetivos, y tomando en cuenta que aquellos
factores son externos al investigador que este no puede desconocer.

En ese sentido, Gomez y Gomez (2006) siguiendo su referido comentario a este
método indican que: “(...) no parte del presupuesto basico de las teorias puramente
epistemoldgicas, que arrancan una supuesta situacién ideal de conocimiento (la razén de
los positivistas) o de comunicacion (la razon practica de los procedimentalistas) (...)”
(Goémez & GoOmez, 2006, p.201); por lo tanto, no es necesaria la separacion entre lo
subjetivo y objetivo, asi también no seria necesario datos puramente objetos y evidentes.

Tambien se tiene que considerar que la presente tesis al ser una investigacion
juridica, se emple6 evidentemente a la hermenéutica juridica, junto a la exégesis como
método especifico, teniendo este Gltimo la finalidad de determinar la voluntad o finalidad
de la norma; y, asimismo, como método complementario al método sistematico-légico.

(Miré-Quesada, 2003, p. 157).
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Por lo tanto, se empleé como meétodo general al método hermenéutico, y como
métodos especificos a la interpretacion exegética y al método sistematico ldgico;
evidentemente seran usadas para el estudio de las categorias capitulos antes mencionados
Yy su respectiva relacion.

Tipo investigacion

Ahora bien, con respecto al tipo de investigacion, la presente investigacion fue de
tipo basico o fundamental, por ende, lo que se espera es el incremento de los
conocimientos, todo esto gracias al estudio que se haga de las categorias antes indicadas,
sin tener una incidencia directa en la realidad. (Carrasco, 2013, p. 49).

Asimismo, si bien es cierto la presente investigacion pretendié el aumento de los
conocimientos teoricos, pero también ayudara al debate juridico, para mejorar ciertas
instituciones, como en el presente caso, respecto a la consulta previa, pues es una
institucién importante que pretende la proteccion de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios.

Nivel de investigacion

La presente investigacion por su parte fue de nivel explicativo, dando eso a
entender como su mismo nombre lo indica, una explicacion de los elementos de ciertas
instituciones. (Hernandez; Fernandez & Batpista, 2010, p. 82). Es decir, analizar la forma
en cémo se desarrolla la seguridad juridica en el resguardo de las etapas de la consulta
previa en el Perd.

Como se habra advertido, en este tipo de tesis de nivel explicativo, se pretender
determinar o explicar la influencia o desarrollo de un concepto en otro que posiblemente

pueden o no estar distanciadas o conciliadas, llegandose de esa forma a una verdad juridica.
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3.4. Disefio de investigacion

Con respecto al disefio de la presente tesis fue observacional o no experimental,
es decir, no se manipulara de forma directa el objeto de estudio, en ese sentido son
contrarias a las investigaciones experimental pues en estas si existe esa manipulacion
directa. (Sanchez, 2016, p. 109).

Por lo tanto, no se pretende determinar qué pasaria si se modifica una de las
caracteristicas o elementos de la variable o categoria, porque lo que se pretende es realizar
un analisis a través de sus caracteristicas ya propias, y analizar asimismo su potencialidad
en la investigacion.

Ademas, también fue transaccional, porque la recoleccién de datos fue efectuada
en un solo momento. (Sanchez, 2016, p. 109); eso quiere decir que, los instrumentos de
recoleccion de datos ayudaran a la recopilacion de datos principales en un solo momento.

Asimismo, el disefio es descriptivo que se adecua mas es el de una investigacion es
la de la teoria fundamentada, que segun explica Strauss y Corbin citado por Gaete
(2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que este enfoque

considera a la estrecha relacion entre la recoleccién de los datos, su analisis y la

posterior elaboracion de una teoria basada en los datos obtenidos en el estudio

como una de sus caracteristicas fundamentales (p. 152).

Por lo tanto, tras la recoleccion de los datos de las diferentes fuentes, como:
doctrina, jurisprudencia, legislacion nacional y extranjera y demas; se podra posterior a
esta recoleccién conjeturar y teorizar respecto a las categorias seguridad juridica y el

resguardo de las etapas de la consulta previa.
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Escenario de estudio

Siendo la investigacion cualitativa, y ademas de usarse un método propio de esta
rama del saber, el escenario de estudio sera el ordenamiento juridico, pues, se analizé si
las normas juridicas, en este caso de las referidas a la consulta previa en el Pert brindan
seguridad juridica.

Caracterizacion de sujetos o fendmenos

Ahora, otra vez indicando que la presente investigacion es de enfoque cualitativo
y al ser una investigacion propositiva juridica, el estudio fue de normas, posiciones
doctrinarias con relacién a las categorias siguiente: seguridad juridica y resguardo de las
etapas de consulta previa. Con la finalidad de determinar la compatibilidad de las misma,
y poder asi sugerir una modificacion, incorporacion o derogacion normativa, que no se
aparte evidentemente de lo racional.

Trayectoria metodoldgica

Con respecto a la trayectoria, esta en realidad se refiera a la forma en el procede
desde plateada la metodologia, pasando por una explicacién de los datos de forma
ordenada o sistematica; o mejor dichos holistica de como se realizara la investigacion.

Es asi que, iniciando desde la determinacién del método que como se indicé sera
el hermenéutico, que permitird detallar los conceptos juridicos, ademas, de usarse dentro
de los instrumentos de recoleccion de datos a las fichas bibliogréficas, de resumen y
textual. Asimismo, a ser una investigacién de nivel explicativo se estudiaran las
caracteristicas de ambos conceptos, con la subsiguiente utilizacién de la argumentacién

juridica, que ayudara a responder las preguntas planteadas.
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3.8. Mapeamiento

El mapeamiento se refiere a detallar la procedencia de los datos extraidos al
momento de ejecutar la investigacion, sin embargo, es necesario realizar una explicacion
respecto a la poblacion, al respecto Nel Quezada (2010) refiere que estos vienen a ser el
conjunto de elementos o caracteristicas que tienen con referencia al objeto estudiado, esta
misma pudiendo ser cosas, personas y demas. (p.95).

El citado autor también indica lo siguiente: “(...) representa una coleccion
completa de elementos (sujetos, objetos, fendmenos o datos) que poseen caracteristicas
comunes (...)” [El resaltado es nuestro] (p. 95).

Es asi que, la investigacion al ser desarrollada bajo el método hermenéutico, la
recopilacion de datos se obtendra a través de los textos, por lo tanto, el marco tedrico se
ha de estructurar en base a libros, jurisprudencia, leyes, etc.

Ahora bien, al ser la investigacion de enfogque cualitativo no se uso instrumentos
de recoleccién de datos en la realidad social, utilizdndose instrumentos para el
procesamiento y recoleccion de datos para el analisis documental correspondiente en base

a categorias. Los mismo que constan de la siguiente forma:

CATEGORIAS SUB-CATEGORIAS

Correccion funcional

Seguridad juridica Correccion estructural

Certeza del derecho

Etapas de la consulta | Etapa de informacion
previa
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Etapa de evaluacion
interna

Etapa de dialogo

3.9. Rigor cientifico
Con respecto al rigor cientifico de la presente investigacion, estuvo denotada por
su seriedad que se tendra durante todo el proceso de recoleccion de datos y en general
durante toda la investigacion; pues, mas adn si tras la divulgacion de los datos se va a
vulnerar algun derecho como el de intimidad. Pero cabe indicar que la presente tesis no ha
de utilizar datos personas, tampoco adulterara la informacion recolectada, pues, la
informacion que se ha de emplear es publica; pero también cabe indicar que en este tipo
de investigaciones lo que importa es la consistencia de los argumentos.
3.10. Tecnicas e instrumentos de recoleccion de datos
3.10.1. Técnicas de recoleccién de datos
Ahora, la técnica de investigacion de la presente tesis fue el analisis
documental, pues, como su mismo nombre lo indica se realizar un analisis de los
diferentes textos, de los mismo que se sacara la informacién mas relevante para
la tesis.
Asi es que, esta técnica al emplear (analisis documental), es una operacion
erigida en el conocimiento cognoscitivo, pues ayudara a un documento primar a
través de diferentes fuentes, asi, ayudarad a la persona al acceso del documento
inicial para la obtencién de informacion y comprobacion de la hipdtesis.

(Velazquez & Rey, 2010, p. 183)
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3.10.2. Instrumentos de recoleccion de datos
Como ya se habia indicado anteriormente, se utilizo a la ficha de resumen,
textual y bibliografica como instrumento de recoleccion de datos; es asi que, de

desarrollarad un marco teorico lo suficientemente consistente.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. Descripcion de los resultados
4.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo uno

El primer objetivo ha sido el siguiente: “ldentificar la manera en que se
desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de informacion en el
proceso de consulta previa en el Estado peruano.”; y sus resultados fueron:

Primero. — La seguridad juridica viene a ser un principio con reconocimiento
y proteccién constitucional, es asi que, es principio viene a ser definida por Aida
Kemelmaier como: “(...) la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en saber o poder predecir cual ha de ser la actuacién del poder en la aplicacion del
derecho” (El resaltado es nuestro) (c.p. Arrazola, 2014, p. 6).

Se habla de una expectativa razonablemente fundada debido a que,
ciertamente los hechos pueden rebasar al derecho; teniendo ello en cuenta la
seguridad que se proporciona es de una expectativa razonablemente fundada.

Segundo. - Asimismo, los elemento que deben de concurrir 0 exigencias que
se debe de contar para poder hablar de seguridad juridica, se pueden clasificar tanto
en objetiva como subjetivas.

Por aquellas exigencias objetivas se refiere a que la misma norma debe de
guardar coherencia, claridad y no debe de ser contradictoria a otra norma, mucho
menos de aquellas que tengan mayor rango de aquella; asimismo, supone que la
norma haya pasado todo el proceso adecuado desde su presentacion hasta su
publicacién (correccion estructural).

La otra exigencia objetiva refiere a que esta norma tiene que ser acatada y

respetada por los aplicadores del derecho, ello supone que, las personas puedan tener
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una consecutiva certeza que se aplicard de una forma y no de otra el derecho
(correccion funcional).

Por altimo, el elemento subjetivo es evidente que es la certeza del derecho,
pero en los términos de una expectativa razonablemente fundada, pues como se
indico seria imposible brindar una certeza absoluta.

Con la concurrencia de todos estos elementos de forma copulativa se puede
indicar que se garantiza la seguridad juridica en las personas.

Tercero. — Ahora, de acuerdo a las sentencias del Tribunal Constitucional
remarcan la importancia de este principio, muestra de ello lo tenemos en la sentencia
recaida en el expediente N° 00010-2020-PI/TC, en ese sentido, el fundamento 49 de
esta indica algo que no se habia tal vez mencionado anteriormente: “(...), la
seguridad juridica garantiza que los actos de los poderes publicos no incurran en
supuestos de arbitrariedad, que impliquen cambios en las reglas de juego o en el
marco normativo, que contravengan los mandatos constitucionales.”

Es asi que, este principio importa para garantizar que los poderes pablicos no
incurran en supuestos de arbitrariedad, es decir, si existen normas claras estas seran
dificilmente cambiadas o tergiversadas a conveniencia de aquellos aplicadores.

Y, valga sefialar que este principio es reconocido para todas las personas sin
distincion, y tal vez en mayor medida en aquellos sectores que realmente lo requieran
por su propia situacion, como es el caso de los pueblos indigenas u originarios.

Cuarto. — Por otro lado, con respecto a la consulta previa y el resguardo a
este se tiene que empezar con la definicion de esta institucién para clarificar la
importancia del mismo.

Es asi que, puede ser definida como: “(...) un derecho colectivo que tienen

los pueblos indigenas u originarios. La consulta previa consiste en un dialogo
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intercultural entre el Estado y estos pueblos” (Ministerio de Cultura, p. 10). Pero este
derecho a ser consulta solo lo tendran los pueblos indigenas u originarios cuando
exista de por medio una medida legislativa o administrativa que vaya a afectarlos
directamente.

Quinto. — Este derecho nacid en el seno o en un contexto de reivindicacién
de los derechos de los pueblos indigenas u originarios, asi como también en una
lucha contra la discriminacion de estos pueblos.

Es asi que a nivel internacional el Convenio N° 169 de la OIT constituye el
pasOd tal vez mas importante para reivindicar sus derecho y lugar contra la
discriminacion por estos pueblos indigenas u originarios.

Sexto. — Si bien es cierto que, este convenio fue ratificado por el PerG en el
afio 1994, este entraria recién en vigor desde el afio 1995, sin embargo, lo més
preocupante es que recién en el afio 2011 es Estado peruano adoptaria una norma
especifica en donde regule este derecho.

Tenemos que reconocer que, si bien los tratados ratificados por el Peru
forman parte del derecho nacional, sin embargo, existia la obligacion de adecuar la
legislacidn nacional a dicho Convenio; teniendo mas aun en cuenta que las acciones
para este debieran haber sido de un desarrollo especifico por la naturaleza
ciertamente del derecho a proteger y/o promover.

Séptimo. — Ahora bien, antes de hacer las indicaciones respectivas sobre la
consulta previa, se tiene que tener en cuenta ciertas cuestiones, como la naturaleza
juridica, al respecto Angles Yanqui citado por Rivera (2018) indica: “(...), el derecho
de consulta previa es de naturaleza colectiva, enmarcandose dentro de los derechos
fundamentales de tercera generacion [derechos difusos], y protege a estos grupos

minoritarios identificados como pueblos indigenas™ (p. 117)
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Es decir, es un derecho de naturaleza colectiva; asimismo, otro aspecto que
se tiene que tener en cuenta es que este derecho no es uno concerniente a que los
pueblos vayan a consentir o aprobar la medida legislativo o administrativa, es decir,
ellos pueden emitir sus posiciones o propuestas a fin que algunas de ellas constituyan
un acuerdo, es por ello que se sefiala que la consulta previa no constituye un derecho
de veto.

Octavo. — Los principio que orientan al derecho de la consulta previa son los
siguiente: principio de oportunidad, interculturalidad, buena fe, flexibilidad, plazo
razonable, ausencia de coaccién o condicionamiento e informacion oportuna.

En realidad, todos estos principios debieran estar presentes en todos los
procesos de consulta previa que son llevado a cabo, y merece una mencion el
principio de ausencia de coaccién o condicionamiento, pues, al considerar este
principio el Estado es consciente de las posibles situaciones que se pudieran acaecer.

Supuestos de coaccion o condicionamiento no son descabellados de
acaecerse, pues, muchas de las medidas legislativas o administrativas moveran
grandes capitales con grandes ganancias; es por ello que, incluso es légico pensar
que aquellos grupos de interés podrian realizar artilugios u otra clase de mafias a fin
de agilizar la consulta, suponiendo ello incluso vulneracion a los derechos de los
pueblos indigenas u originarios.

Noveno. — Los elementos de la consulta previa que se pueden indicar son los
siguiente: que se una consulta previa, informada, de buena fe, libre y culturalmente
adecuada.

Décimo. — A pesar que se puede definir a los pueblos indigenas u originarios
como: “(...) aquellos colectivos que tienen su origen en tiempos anteriores al Estado,

que tienen lugar en este pais o regién, conservan todas o parte de sus instituciones
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distintivas, y que, ademas, presentan la conciencia colectiva de poseer una identidad
indigena u originaria.” (Ministerio de Cultura)

A pesar de la definicién antes realizada, la determinacion de que un grupo
humano se indigena u originario es materia de calificacion, pues, aquel debe de
cumplir con los requisitos tanto objetivos como subjetivos que la misma norma
indica para estos e incluso la segunda etapa de la consulta previa esta destinada a
esta identificacion.

Dentro de los elementos objetivos que indica la Ley de Consulta Previa
tenemos a las siguiente: que tenga descendencia directa de las poblaciones
originarias del territorio nacional, estilos de vida y vinculos espirituales e historicos
con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan, instituciones sociales y
costumbres propias y patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros
sectores de la poblacion nacional.

Y, en cuanto al criterio objetivo para la identificacién de un pueblo indigena
u originario tenemos al siguiente: que se tenga conciencia del grupo colectivo de
poseer una identidad indigena u originario; con estos criterios se debera de identificar
a los pueblos indigenas u originarios.

Décimo primero. - Ahora bien, con respecto a la etapa de informacion,
basicamente sefialando que anterior a esta etapa se debi6 identificar a las medidas
objeto de consulta como también a los pueblos indigenas consultados y ademas de
publicitar la medida legislativa o administrativa.

Es asi que, en la etapa de informacion lo que se debe de tener en cuenta es
que corresponde ahora brindar la informacién por parte de la entidad promotora a

los pueblos indigena u originarios, como indica la norma, “(...) sobre los motivos,
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implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa o
administrativa.”

Ahora bien, el reglamento de la ley de consulta previa indica que dura entre
30 y 60 dias calendario, ademas, la entidad promotora deberd alentar que estos
pueblos indigenas u originarios cuenten con la asistencia técnica que sea necesaria
para la comprension de la medida.

Décimo segundo. — Debemos de tener en cuenta que podemos calificar a los
pueblos indigenas u originarios como grupos vulnerables o susceptibles de algun
atropello a sus derechos, pues, en el dialogo intercultural que supone la consulta
previa, ellos no cuentan con la especialidad muchas veces del tema que versa la
medida objeto de consulta.

Y mas aun en el tema de la informacién de la medida, pues, como indica la
norma se debe de alentar que estos cuenten con asistencia técnica, pero el mismo
tenor de aquella norma parece ser que es opcional este punto, por lo tanto, se
complicaria en ocasiones la comprension de la medida.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El objetivo dos ha sido: “Determinar la manera en que se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de la etapa de evaluacion interna en el proceso
de consulta previa en el Estado peruano.”; y sus resultados fueron:

Primero. — Referente a los considerandos primero al tercero del objetivo
especifico primero, se dieron a conocer o desarrolld la informacion imprescindible
respecto al tema de seguridad juridica; en ese sentido, ya no siendo necesario volver
a incidir en esta figura, pues seria redundante volver a incidir en lo mismo.

Segundo. - Asimismo, referente a los considerandos cuarto al décimo del

objetivo especifico primero se dieron a conocer o desarrollé la informacion
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imprescindible respecto a la consulta previa, incidiéndose en su connotacion en
lineas generales; en ese sentido, ya no siendo necesario volver a desarrollar los
aspectos tocados de esta figura, pues seria redundante volver a incidir en lo mismo.

Tercero. — Ahora bien, con respecto a la etapa de evaluacion interna, es una
propia de los pueblos indigenas u originarios, pues en teoria ya habiéndoles
informado de las medidas objeto de consulta, lo que naturalmente corresponde es
que estos de forma interna evallen la medida, y a nuestro entender aqui es donde se
debe de incidir en la proteccion de la libertad, es decir, poner un verdadero énfasis
en el principio de ausencia de coaccién o condicionamiento.

Otro punto importante es que, evidentemente de forma interna se debera de
analizar la medida para formular sus propuestas respectivas y puntos discordantes
que seran llevados a la siguiente etapa para poder ver si los mismo se convierte en
un acuerdo propiamente dicho, sin embargo, pueden suceder algunos supuestos de
acuerdo a la decisién que vayan a tomar.

Cuarto. — Ahora bien, la misma norma sefiala que el plazo méaximo es de 30
dias calendario para la evaluacion interna, sin embargo, algunas por la naturaleza del
proyecto o medida que se prevea que va a afectar es compleja, por tanto,
posiblemente en ocasiones tienda a ser corto el tiempo, sin embargo, ese es el plazo
previsto por la norma.

Quinto. — Seguidamente, Herrera (2018) indica con acierto lo siguiente
respecto a esta etapa: “(...) los pueblos indigenas deben realizar los procedimientos
internos de decision o eleccion en un marco de plena autonomia, sin interferencia de
terceros ajenos a ellos, respetando su voluntad colectiva. (p. 159)”, justamente, por

ello se indicd que en esta etapa sobre todo se debe de resguardar o tomar medidas
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especiales a fin que los pobladores realicen una evaluacion y puedan decidir
libremente.

Sexto. — Por ultimo, pueden suceder los supuestos siguientes tras la
evaluacion interna, los pobladores podrian aceptar la medida, no acetarla totalmente
0 presentar modificaciones, aportes 0 propuestas, siendo esta Ultima materia de
dialogo en la siguiente etapa.

Evidentemente, si aceptan la medida, termina el proceso de consulta previa,
siendo esto al parecer lo mas conveniente a ciertos grupos, es por ello que, ellos
preferirian que acabe de esa forma, sin tener que llegar a la etapa de didlogo en donde
podrian ceder ciertas cuestiones a fin de llegar a un acuerdo.

Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres

El objetivo tres ha sido: “Examinar la manera en que se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de la etapa de didlogo en el proceso de consulta
previa en el Estado peruano.”; y sus resultados fueron:

Primero. — Referente a los considerandos primero al tercero del objetivo
especifico primero, se dieron a conocer o desarrollé la informacion imprescindible
respecto al tema de seguridad juridica; en ese sentido, ya no siendo necesario volver
a incidir en esta figura, pues seria redundante volver a incidir en lo mismo.

Segundo. - Asimismo, referente a los considerandos cuarto al décimo del
objetivo especifico primero, se dieron a conocer o desarrolld la informacion
imprescindible respecto a la consulta previa, incidiéndose en su connotacion en
lineas generales; en ese sentido, ya no siendo necesario volver a desarrollar los
aspectos tocados de esta figura, pues seria redundante volver a incidir en lo mismo.

Tercero. - La etapa de dialogo en principio, esta disefia para discutir los

aspectos discordantes entre el pueblo indigena u originario y la entidad promotora,
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por lo tanto, este didlogo debe de girar en torno a ello, debiéndose guiar siempre por
la buena fe y a una constante de querer llegar a acuerdos.

Ahora, también la norma ha previsto situaciones en donde se puede
suspender o pueda suceder que el pueblo desista o abandone, en todo caso se optara
por formas de continuar con el diadlogo, caso contrario igual se pasara a la decision,
evidentemente realizando un informe detallado de este aspecto.

Cuarto. — Un aspecto importante de la etapa de dialogo es que, si en caso se
llegaron a acuerdos, estos deben estar o constar expresamente en el acta de consulta,
ya sea si fueron totales o parciales, y si es que no se llegé a alguno, se debe de dejar
constancia de las razones de la falta de acuerdo de toda la medida o de la que de
forma parcial no llegaron a llegar a un acuerdo.

Asimismo, evidentemente esta acta sera firmada por los funcionarios de la
entidad promotora debidamente autorizado y de los representantes de los pueblos
indigenas u originarios; en caso no firmar este Gltimo, se considerara manifestacion
de desacuerdo de la medida.

Por ultimo, los acuerdos llegados son obligatorios para ambas partes; en ese
sentido, el reglamento indico esto Gltimo para finalizar y solo por mencionarlo,
aunque no se hayan llegado a acuerdo y la entidad haya dictado la medidas objeto
de consulta, en ese caso le correspondera adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos del o de los pueblos indigenas, asi
como los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo, promoviendo la mejora
de su calidad de vida; sefialado esto en el mismo reglamento de la ley de consulta

previa.
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4.2. Teorizacion de las unidades tematicas
4.2.1. Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de informacién
en el proceso de consulta previa

El objetivo especifico uno es la siguiente: “ldentificar la manera en que se
desarrolla la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de informacion en el
proceso de consulta previa en el Estado peruano”. Al respecto, surge la necesidad de
iniciar una teorizacion que permita discutir su contenido.

Primero. — La seguridad juridica es una institucion que tiene mucha
importancia, y justamente por ello merece que el Estado garantice en las personas
este tipo de seguridad.

Como se indico este principio supone generar en las personas una expectativa
razonablemente fundada que se actuara de una forma y no de otra, respecto a la
aplicacién de las normas; sin embargo, para llegar a tal punto las mismas normas
debieran de carecer en lo més posible de incoherencias o vacias.

Es por ello que, después de un analisis de este principio en contraste con la etapa
de informacién de la medida, se pudo denotar que no existe la suficiente seguridad
juridica que permita el resguardo adecuado de esta etapa, y contrario a ello, se genera
un panorama en donde las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios se pueda ver quebrantado.

Segundo. — La etapa de informacién de la medida en realidad es una etapa
central pues, en esta se informard a los pueblos indigenas sobre los motivos,
implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa o administrativa; y
se indica central porque en esta se pasaran a describir los detalles del proyecto y sus
implicancias; sin embargo, el mismo reglamento de la ley de consulta previa indica

que solamente se alentara para que estos cuenten con asistencia técnica.
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Entonces, una de las situaciones peligrosas es la siguiente: quién garantiza en
ese mismo instante que la informacion que se proporcione a los pueblos es la
necesaria, la suficiente y sobre todo si es la veridica; y peor ain como la mayoria de
informacidn tiene un sustento técnico, cabria preguntarse si realmente entenderian
las verdaderas implicancias, pues incluso la entidad promotora o un externo podria
disfrazar el discurso (la informacion propiamente dicha).

Y, no seria acaso facil corromper a los que proporcionan asistencia técnica,
creemos que si pues, como se indicd, en muchas de las medidas objeto de consulta
se mueven grandes cantidades de dinero, y no seria descabellado pensar incluso que
aquellas personas puedan ser sobornadas a fin de también proporcionar informacion
falsa.

Tercero. - Asimismo, los pueblos indigenas u originarios dentro del proceso
de consulta previa en general es la parte mas vulnerable, pues, evidentemente segun
los criterios que la misma Ley de Consulta Previa establece para la identificacion de
estos, se da a entender que no todo grupo humano es originario o indigena, sino
aquellos mas enraizados con sus propias costumbres e historia.

Es asi que, la consulta previa se hace en una situacion de desiguales, aunque
suene mal llamarlo asi; pero lo cierto es que, debido a ello que, la normativa referida
a este derecho trata de equilibrar esta situacion, muestra de ello es todo el apoyo
técnico que se puede destinar (facilitadores, intérpretes y asesores).

El mismo enfoque intercultural que se le da a este proceso es una muestra de
ello, pues, el sentido de respeto hacia la cultura esta orientada creemos mas hacia el
respeto hacia estos grupos, y no tanto de forma viceversa; porque son las medidas

administrativas o legislativas que van a afectarlos las que originan o dan pie a la
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consulta previa, es decir, no se origina de una intromision o posible afectacion de
estos grupos hacia nosotros, sino que es todo lo contrario.

Por lo tanto, creemos que esas condiciones de desiguales se deben de seguir
compensando, que incluso en ciertas ramas del derecho es comun apreciar, por
ejemplo, en el derecho administrativo o derecho laboral; y méas adn si lo que se trata
es de proteger de posibles afectaciones directas a los derechos colectivos, sobre su
propia existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.

Cuarto. — Ahora, el articulo 4.1. del Convenio N° 169 de la OIT, establece
lo siguiente: “Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el
medio ambiente de los pueblos interesados.”

Y, si bien es cierto existe una Comision Multisectorial para la aplicacién del
derecho a la consulta previa, pero en realidad con ello sera suficiente para que se
garantice o salvaguarde a las personas, creemos que no, porgue estas comisiones dan
seguimiento, es decir, su labor se visualiza practicamente después de realizado la
consulta, pero no existe un resguardo real durante el proceso.

Es por ello que sefialamos que no existe seguridad juridica en esta etapa de
la consulta previa, pues, el Pert no adoptd o lo hizo de forma deficiente medida para
la salvaguarda de las personas, que a nuestro entender implica, normas que
verifiquen la informacién brindada hacia estos pueblos.

Quinto. - La informacion que se pueda brindar a los pueblos indigenas puede
ser falsa, insuficiente o manipulada a fin de persuadir, es decir, por ejemplo, sin
indicar las verdaderas implicancias de la medida; porque cuando se pase a la etapa
de evaluacién interna, estos pueblos valgan la redundancia evaluaran la medida en

base a esa informacion proporcionada.
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Esa informacion falsa puede conllevar a que estos pueblos no propongan
ningun tipo de cuestionamiento o propuesta, lo que se coarta de esta forma la
finalidad de la consulta previa y la misma voluntad de estos pueblos, pues, si la
informacidn hubiera sido la real y completa estos pudieran realizar una verdadera
evaluacion.

Sexto. - Una muestra del problema de la informacion lo tenemos en el caso
de la Hidrovia Amazdnica, en donde se realizo la consulta previa a 14 pueblos
indigenas u originarios; en donde se realizd este proceso sin tener una informacion
clara, incluso para el mismo Estado, del verdadero impacto que podria tener la
ejecucién de la medida, sin embargo, a pesar de ello se llegaron a acuerdos tratando
de subsanar en algo estas cuestiones, acordando nuevas consultas previas en caso de
identificacion de los nuevos impactos.

Ahora cabe preguntarse si lo que se describio en el parrafo anterior es
correcto; y, pues solamente nos queda por responder que evidentemente no; primero,
al ser incierto el impacto que se estime originar, evidentemente es un peligro para
estos pueblos, porque si el impacto es muchisimo mayor al esperado, entonces, se
pone en un grave peligro a los pueblos indigenas u originarios.

Y, teniendo en cuenta que muchas de estas medidas como la mencionada,
son materia de consulta porque en su mayoria van a incidir de forma negativa en el
ambiente o lugar en donde residen estos pueblos; entonces, son medidas que en
ciertos casos van a contaminar el agua que consumen o las tierras en donde viven,
solo por dar un par de ejemplos.

Incluso, si se quiere tener una etapa de informacidn que cumpla su objetivo,
es decir, informar de los alcances de las medidas, sobre todo informando del impacto

negativo causara la aprobacion del mismo; lo que se requeriria en ese sentido es que
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se verifique el cumplimiento eficiente de los recursos a utilizar durante la etapa de
informacion, en sintonia de lo que se expresado en la Guia Metodoldgica para la
Facilitacion de Procesos de Consulta Previa.

Simplemente en aquellos casos en donde, por ejemplo, no se sepa el
verdadero impacto o en donde se comparta informacién falsa o insuficiente, se
deberia de suspender o rechazar la medida de acuerdo a la gravedad de la situacion.

Séptimo. — Si bien es cierto, lo ideal seria que se opten por acogerse a algun
tipo de asesoria técnica, para la comprension de la medida, en muchos casos; pero si
es que estos pueblos deciden no tomar la asesoria, lo minimo que se tiene que realizar
es que la informacion y los distintos tipos de materiales que se vaya a presentar hacia
estos pueblos, debe de ser una previamente evaluado referente al contenido del
mismo.

Aquella evaluacion debe de ser debidamente verificada, a fin de que se llegue
a informar con claridad y suficiencia los impactos que va generar dicha medida;
verificando, ademas, que estos mismos se den a conocer de forma fehaciente y
también clara.

De esta forma se puede hablar de seguridad juridica, pues, se estaria
garantizando que en especifico la etapa de informacion sera la adecuada; y gracias a
ello, conseguir o evitar que se quebrante las relaciones entre el Estado y pueblos
indigenas, es asi que, es necesario resguardar esta etapa durante y no después, porque
como se indicé tal vez las consecuencias de no adoptar las medidas necesarias sea
irreversible.

Asi como también responderia a la necesidad de estos pueblos de contar con
una supervigilancia, pues, estos dentro de un proceso de consulta previa son los mas

vulnerables o susceptibles. Brindando mayor extensién a la norma, en una suerte de
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perfeccionamiento, para asi mejorar la proteccion de los pueblos indigenas u
originarios ante dafios actuales y potenciales.

Es asi que, se debe de tener en cuenta que la informacion de los pueblos
consultados se encuentra en la pagina del Ministerio de Cultura
[https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso], donde se muestra informacién
como: Lista de procesos de consulta previa, localidades consultadas y sobre todo la
lista pueblos indigenas u originarios que fueron consultados, siendo estos ultimos
28, sin embargo, como se indicd anteriormente a pesar que existen comisiones para
el seguimiento posterior a la consulta la cuestion es un control durante el proceso de
consulta previa, porque una cosa es que se pueda publicitar cualquier tipo de
informacidn pero que se lleve efectivamente cumpliendo lo acordado es diferente.

Por ultimo, cabe indicar que en la pagina antes indicada se establece tanto
procesos de consulta ya concluidos y en proceso, y como se ha indicado durante toda
la investigacion no todo grupo humano es pasible de consulta previa, solamente los
que califican como tal de acuerdo a la norma,

En conclusién, es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la
etapa de informacion en el proceso de consulta previa, porque no existe
normativa dentro de la legislacion del Pert que regula a la consulta previa, que
garantice el resguardo de la etapa de informacion.

4.2.2. Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de evaluacion
interna en el proceso de consulta previa

El objetivo dos es el siguiente: “Determinar la manera en que se desarrolla

la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de evaluacion interna en el

proceso de consulta previa en el Estado peruano”. Al respecto, surge la necesidad

de iniciar una discusion que permita teorizar su contenido.
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Primero. — Se tiene que partir de una situacion, existen diferentes supuestos
que pueden suscitarse en la etapa de evaluacion interna; el primero de ellos, el mas
conveniente para los que beneficiaros de la medida, es que los pueblos indigenas u
originarios acepten la medida, en ese caso sin mas culmina la consulta previa.

El siguiente supuesto es que pueden presentar modificaciones, aportes o
propuestas; es decir, no existir una aceptacion directo de la medida o tal vez una
aceptacion de forma parcial, en cuyo caso se pasara a la etapa de didlogo en donde
se discutira de aquellos puntos no aceptados o las propuestas que sugieren los
pobladores.

Y, ademas esta evaluacion debera de realizarse en un plazo maximo de 30
dias.

Segundo. — Esta etapa es la que merece de un resguardo de los mismos
pobladores y no se encuentra alguna normativa que resguarde esta, porque durante
esos 30 dias calendarios o el que se necesario para ellos, pero que no supere este
plazo; ellos estaran en evaluacion interna de la medida, quedando expuestos a
diferentes formas de viciar su voluntad.

Es decir, durante todos estos dias de evaluacion los pueblos indigenas,
algunos de ellos o los representantes de estos pueden ser coaccionados,
presionados, intimidados y cualquier otra forma que suponga facilitar la aprobacion
de la medida sin proponer nada.

Lo que se indicé en el primer considerando es fundamental, pues, como se
indico la consulta previa podria acabar si es que los pueblos aceptan la medida, sin
tener que llegar a la etapa de dialogo, que supone mas tiempo antes de la aprobacion
de la medida y que podria suponer acuerdos que generen gastos u otro tipo de

concesion a los pueblos.
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Y, por lo tanto, podria suceder que los grupos en interés de la aprobacion y
ejecucion de la medida pueda pretender cometer contra los pobladores este tipo de
acciones, encaminadas indefectiblemente en coartar su libertad al momento de
formas su voluntad.

Tercero. - No es descabellado pensar que muchas de las medidas atraen a
diferentes sectores, y no solamente a una empresa privada o al Estado, pues, esos
proyectos tiendan a favorecer a muchos sectores.

Los casos mas ejemplares son cuando la medida pueda versar sobre temas
mineros, pues, aungue estos generen impactos catastroficos a nivel ambiental, no
es una mentira que mueven el interés no solo del Estado, debido a que, generan
grandes cantidades de dinero.

Por lo tanto, puede que estos sectores de forma directa o indirecta realicen
distintas artimarias a fin que los pueblos indigenas u originarios acepten en el mejor
de los casos sin mas las medidas administrativas o legislativas.

Cuarto. — De igual forma, el articulo 4.1. del Convenio 169 de la OIT indica
que deben de adoptar todas las medidas necesarias para salvaguardar las personas;
y, €s aqui en donde se hace necesaria la intervencion o materializacion de este
articulo, pues, no existe una norma que otorgue un tipo de resguardo durante estos
dias en donde los pueblos indigenas u originarios estén evaluacién de la medida.

En suma, no se tiene que desconocer la realidad, porque, es evidente que
las medidas administrativas o legislativas en juego mueven a muchos sectores
econdmicos que haran lo posible por acelerar el proceso de consulta previa y evitar

llegar a acuerdos que puedan ser poco satisfactorias para ellos.
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Peor aun si es que si desde la etapa de informacion no se tenia una idea clara
de las verdaderas dimensiones de las medidas, ello solamente supone un engafio a
estos pueblos.

Quinto. — Cabe precisar que es peligroso no acatar normas de resguardo
para estos pueblos indigenas u originarios, pues de observar un caso de este tipo
podrian generarse consecuencias a nivel nacional e incluso internacional.

Sin embargo, no se debe de esperar a la produccion del dafio, cuando se
pueden incluir mecanismo de resguardo durante; porgue si no se actla antes de, lo
que podria suscitarse es el quebrantamiento de las relaciones pacificas entre Estado
y pueblos indigenas u originario de forma irremediable del vinculo.

Asimismo, podria haber marchas en contra de la medida, como el caso
Conga, en donde el Estado fue indiferente a los derechos de estos pueblos, a pesar
que habian ratificado el Convenio N° 169 de la OIT en el afio 1994.

En conclusion, es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de
la etapa de evaluacidn interna en el proceso de consulta previa, por los motivos
ya expuestos.

4.2.3. Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de dialogo en

el proceso de consulta previa

El objetivo tres es la siguiente: “Examinar la manera en que se desarrolla la

seguridad juridica para el resguardo de la etapa de didlogo en el proceso de consulta

previa en el Estado peruano.”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una
discusion que permita probar su contenido.

Primero. — A la etapa de diadlogo solamente se llega cuando aln no existe

anuencia en aceptar la medida, es asi que, esta etapa esta destinada a poder discutir

esos motivos y en el mejor de los casos llegar a un acuerdo en el mejor de los casos.
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Sin embargo, incluso hasta en esta etapa de podrian hacer extensivas las
deficiencias de la etapa de informacién y de evaluacion interna, porque de forma
premeditada se podria haber establecido que se llegue hasta esta etapa, pero con el
mismo resultado, suscribiendo un acta de consulta ventajosa para aquellos grupos de
interés en la medida.

Los pobladores incluso en esta etapa podrian seguir condicionada o con
coaccién encima, todo con el mismo puerto, dejar de lado sus verdaderas cuestiones
0 propuestas con respecto a la medida, y solamente tocar temas o poco relevantes o
simplemente ceder sin acuerdo alguno.

Segundo. — Asimismo, lo ideal seria que una vez culmine las etapas de
evaluacion interna, si en caso haber discrepancia y que motive la consecucion del
proceso de consulta previa, de todas formas, mereceria que se ponga en analisis las
repercusiones de lo que serd materia de dialogo y que se contraste si lo informado
sigue yendo en miras de la verdad a fin de llegar a acuerdos (si es que los hay
coherentes).

Esta etapa de dialogo sera decisiva para la posterior decision de la adopcion
de la medida, pues, si bien es cierto el derecho a la consulta previa no supone un
derecho de veto, pero si supone que al momento de la etapa de decision se motive y
se tenga en cuenta las propuestas, recomendaciones u otra forma de sugerencia
planteada por estos pueblos, y si estos son estos evidentemente insuficientes o casi
irrelevantes, porque de por medio puedo haber existido algun tipo de amenaza,
entonces, es necesaria la adopcion de un seguimiento incluso en esta etapa.

Tercero. - Ahora bien, otro punto que puede suscitarse es la manipulacién

del Acta de Consulta, pues, podrian ser manipulados los acuerdos plasmados en €l e
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incluso podria modificarles o eliminarse los motivos por el que los pueblos hayan
estado en descuerdo de la medida.

Evidentemente, esta acta importa porque en este se plasma los acuerdos que
son exigibles via administrativa o judicial, es asi que, para mantener certera la
probanza del acuerdo es menester que esta acta se suscriba en base a la verdad y que
no sea modificada con motivos perversos.

En conclusidn, es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la

etapa de dialogo en el proceso de consulta previa por los motivos antes expuestos.
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DISCUSION DE LOS RESULTADOS

En el presente trabajo de investigacion se ha llegado a demostrar que la seguridad
juridica se desarrolla de manera deficiente para el resguardo de las etapas de informacion,
evaluacion interna y dialogo en el proceso consulta previa del Estado peruano, pues, no existe
la adopcion de una norma que precise la proteccion de los pueblos indigenas u originarias
durante el desarrollo de las etapas mencionadas; estando asi estos pueblos expuestos a distintos
tipo de presiones, engafios, coacciones u otro tipo de condicionamiento que limiten la adopcion
de acuerdos en pro de su propio bienestar.

Es asi que, la Ley de Consulta Previa ni su reglamento garantiza la seguridad juridica
en la etapa de informacidn, pues, no existe una ahora alguna forma en garantizar que la
informacidn brindada vaya a ser la suficiente y real, siendo ello asi, se quedarian susceptibles
a engafos, sobre todo teniendo en cuenta que el analisis merece en ciertos casos un
conocimiento técnico.

Asimismo, en la etapa de evaluacion interna y didlogo tampoco existe las medidas
necesarias para que se pueda resguardar a estos pueblos y no sean victimas de cualquier tipo
de coaccidn o condicionamiento que hagan que estos no expresen su voluntad como realmente
quisieran, y en consecuencia dejarse llevar asi por aquellos grupos de interés que ejercieron
este tipo de artimafias.

El mismo Convenio N° 169 de la OIT, en su articulo 4.1 dispone que, “Deberan
adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados”; y el Pert sin duda no ha incorporado alguna para la salvaguarda durante el
proceso.

Como se pudo apreciar en la investigacion, el Estado peruano asumié obligaciones para

la proteccion efectiva de los derechos de estos pueblos indigenas, y, se tiene que reconocer que
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si bien es cierto no es una norma totalmente perfecta la Ley 29785, pero sin duda, con
investigaciones como esta se podra acerca a dar un cumplimiento efectivo de este derecho.

Por lo ya expuesto, las personas al deber serles garantizada la seguridad juridica y sobre
todo en este tipo de procesos, en donde se trate de proteger derechos colectivos de estos grupos
ante medidas que les van a afectar directamente, y siendo que:

e Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de informacion en el
proceso de consulta previa.

e Es deficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de evaluacion interna
en el proceso de consulta previa.

e Esdeficiente la seguridad juridica para el resguardo de la etapa de diadlogo en el proceso
de consulta previa.

Sin duda, revestir de seguridad juridica en las etapas ya indicada evitara litigios si es
que se presentan cualquier forma de coaccion o condicionamiento que haya perjudicado el
camino correcto de la consulta previa; pero también lo que no se quiere es que se quebrante la
relacion entre los pueblos indigenas u originarios y el Estado, pues aquel quebrantamiento
podria ser irreversible; sin embargo, lo mas importante es que exista un correcto proceso de
consulta previa en donde estos puedan manifestar todas sus sugerencias u otra clase de reclamo
tal vez, que pueda ser materia de un acuerdo, porque tengamos en cuenta que existe una medida
que pueda afectarlos directamente.

Por todo lo sefialado hasta el momento se ha llegado a demostrar que la seguridad
juridica se desarrolla de manera deficiente para el resguardo de las etapas de informacion,
evaluacion interna y dialogo en el proceso consulta previa del Estado peruano, por lo que sera
necesaria la intervencion de una entidad autobnoma a fin de garantizar el correcto

desenvolvimiento del proceso de consulta previa, y en ese sentido se sugiere que sea el
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Ministerio Publico especializado en materia ambiental, en conjunta coordinacion con la
Defensoria del Pueblo y la Policia Nacional del Peru.

Creemos que el llamado para tal fin es el Ministerio Publico pues, este ente no
solamente es el titular de la accion penal, sino también es el defensor de la legalidad, esto
conforme al articulo 159 inciso 1 de la Constitucion Politica del Perd; y, justamente por ello en
varias actuaciones éste esta presente solamente para verificar la legalidad, mas no como un
participe del acto per se, por ende, creemos que su intervencion en los procesos de consulta
previa sera vital para que se dé en dptimas condiciones y de acuerdo a ley.

Ademas, la misma Ley Organica del Ministerio Pablico en su articulo 1 reconoce que
esta entidad velara por la prevenciéon del delito, y aunque evidentemente esta funcion es
debidamente delimitada en aquella norma e incluso en las conexas a ella, pero sin duda se
puede agregar y hacer entender que en los procesos de consulta previa en donde participe el
Ministerio Pablico se esta cumpliendo con esta funcion.

Ahora bien, lo sugerible creemos que es mejorar esta institucion en base a los estandares
internacionales y de acuerdo a la propia realidad, porgque evidentemente cada pais que ratifico
el Convenio N° 169 de la OIT lo ha adaptado siguiendo ese mismo criterio, y aunque podria
ser beneficioso en algunos casos identificar cdmo otros paises vienen trabajando, pero
obviamente se puede caer en lo que pasa en diferentes ramas del derecho, es decir, traer
diferentes figuras o supuestos mecanismos a implantar en el pais que en realidad no van acorde
a nuestra legislacion, realidad o se torna casi imposible su ejecucion por distintos factores tanto
técnicos e institucionales que se pueden presentar.

Se tiene que reconocer que se pudo haber ahondado en otras normas internacionales
que se orienta al resguardo de la proteccion de los derechos de estos pueblos indigena u
originarios, como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas e incluso algunas anteriores al Convenio N° 169 de la OIT.
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Asimismo, se tiene las siguiente a nivel internacional; en principio tenemos la que
lleva por titulo: “La conflictividad de la consulta previa en el territorio indigena Parque
Nacional Isiboro Secure - Tipnis”, por Laura (2018), en donde se desarrollo los problemas de
la consulta previa en los lugares que describe el mismo titulo; asimismo, tenemos la
investigacion titulada: “Derecho a la consulta previa, libre e informada en el Territorio Indigena
y Parque Nacional Isiboro Sécure (TIPNIS): Regulacion nacional e internacional y su eficacia
en la realidad boliviana”, por Mamani (2017), donde se desarrollé un analisis referente a si fue
correcta la consulta previa realizada a los pueblos de TIPNIS, analizando asi si se cumplié con
los estandares o principios internacionales.

Ademas, a nivel nacional tenemos la titulada: “La Consulta Previa en el Pert: El
estudio de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas”, por Valdivia
(2017), desarrollo acerca de los problemas que se suscitan en la aplicacion de la consulta previa
desde una perspectiva de los roles del Estado; por ultimo, se tiene a la investigacion siguiente:
“Las comunidades campesinas y el derecho a la consulta previa de acuerdo con el derecho a la
identidad cultural y étnica”, por Vela (2019), donde se hace un desarrollo interesante acerca de
las comunidades campesinas y sus caracteristicas en aras de que se les reconozca como sujeto
de consulta previa.

Para finalizar, se sugiere el estudio del consentimiento en relacion a los pueblos
indigenas u originarios, a fin de determinar si es posible que en todas las medidas legislativa o
administrativas el consentimiento de estos grupos humano importe para que se lleva adelante

un proyecto.
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PROPUESTA DE MEJORA
Se recomienda la incorporacion de un articulo dentro de la Ley de Consulta Previa a fin
de garantizar la seguridad juridica de estos pueblos indigenas u originarios, cumpliendo
ademas la obligacion internacional de adoptar las medidas especiales que se requieran
para el resguardo de estos grupos y en si también de la misma finalidad de la consulta
previa.
Por lo que se sugiere que se incorpore el siguiente articulo:
ARTICULO 3-A:
Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deberan
poner en conocimiento del Ministerio Publico la realizacion de la consulta previa, con
la indicacién y fundamentacién de los pueblos a consultar y el impacto de las medidas
sobre estos. Verificando la informacion brindada a los pueblos indigenas u originarias.
A partir del conocimiento de esta medida, su presencia es imprescindible durante las
etapas de informacion, evaluacién interna y didlogo para salvaguardar cualquier
interrupcion o coaccion de algun grupo de poder, a fin de que los pobladores puedan

quejarse en el momento que consideren necesario.
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CONCLUSIONES

1. Se identific6 que la seguridad juridica se desarrolla de manera deficiente para el
resguardo de la etapa de informacién en el proceso consulta previa, pues, no existe
normativa que instituya alguna forma concreta para la verificacion y control de la
informacion que le seré proporcionada a los pueblos indigenas u originarias.

2. Se determind que la seguridad juridica se desarrolla de manera deficiente para el
resguardo de la etapa de evaluacion interna en el proceso consulta previa, porque, otra
vez no existe una normativa que instituya una verdadera proteccion a los pueblos
indigenas u originarios, en ese sentido, son susceptibles de diferentes formas de viciar
su voluntad por grupos con interés en la aprobacion célere de la medida objeto de
consulta.

3. Se examind que la seguridad juridica se desarrolla de manera deficiente para el
resguardo de la etapa de dialogo en el proceso consulta previa, porque en definitiva no
existe tampoco una normativa gue instaure una forma en concreto para el resguardo de
esta etapa, dejando asi vulnerable a estos pueblos a las mismas presiones por los grupo
en interés en la aprobacion célere y sin costos adicionales de la medida objeto de
consulta; llegando incluso a peligrar el contenido del mismo acta de consulta.

4. Seanaliz6 que la seguridad juridica se desarrolla de manera deficiente para el resguardo
de las etapas en el proceso consulta previa del Peru, pues, como se fue indicando estas
etapas son el de informacion, evaluacién interna y dialogo, por los motivos antes
sefialados; no considerando la etapa de identificacion de la medida y de los pueblos
indigenas u originarios, pues, en aquel no existe una participaciéon directa ain de
aquellos grupos, por mas que posiblemente pueda existir luego un derecho de peticién;

asi como tampoco se consider6 la etapa de decision, porgue es una etapa en donde
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solamente decide a la entidad promotora, sin ya una participacion de los pueblos

indigenas u originarios.
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RECOMENDACIONES

Ahora, se recomienda es la difusion de los resultados de la presente investigacion a
través de las diferentes plataformas electrénicas académicas, asi como también la
publicacion en revistas juridicas.

Se recomienda incorporar el articulo 3-A a la Ley de Consulta Previa peruana (Ley
N°29785): “ARTICULO 3-A: “Las entidades estatales promotoras de la medida
legislativa o administrativa deberan poner en conocimiento del Ministerio Publico la
realizacion de la consulta previa, con la indicacion y fundamentacion de los pueblos a
consultar y el impacto de las medidas sobre estos. A partir del conocimiento de esta
medida, su presencia es imprescindible durante las etapas de informacion, evaluacién
interna y diadlogo.”

Se recomienda a otros investigadores a que puedan realizar nuevos estudios acerca de
la posibilidad del consentimiento necesario de los pueblos indigenas para la aprobacion
de la medida legislativa o administrativa, para los casos de mucho impacto sobre sus

derechos como las medidas relacionadas al tema minero.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

CATEGORIAS

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

¢De qué manera se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de
las etapas del proceso de consulta previa
del Estado peruano?

Analizar la manera en que la
inseguridad juridica influiria
en las etapas del proceso de
consulta previa en el Estado
peruano.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢De qué manera se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de
la etapa de informacion en el proceso de
consulta previa del Estado peruano?

¢De qué manera se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de
la etapa de evaluacion interna en el
proceso de consulta previa del Estado
peruano?

¢De qué manera se desarrolla la
seguridad juridica para el resguardo de
la etapa de di&logo en el proceso de
consulta previa del Estado peruano?

Identificar la manera en que se
desarrolla la seguridad juridica
para el resguardo de la etapa de
informacion en el proceso de
consulta previa en el Estado
peruano.

Determinar la manera en que se
desarrolla la seguridad juridica
para el resguardo de la etapa de
evaluacion interna en el proceso
de consulta previa en el Estado
peruano.

Examinar la manera en que se
desarrolla la seguridad juridica
para el resguardo de la etapa de
didlogo en el proceso de consulta
previa en el Estado peruano.

Categoria 1
Seguridad juridica

Subcategorias:
e Correccion estructural
e Correccion funcional
e Certeza del derecho

Categoria 2
Las etapas del proceso de
consulta previa

Subcategorias:

e Etapa de informacion

eEtapa de evaluacion
interna

e Etapa de didlogo

Tipo y nivel de investigacion
La investigacion es de tipo “Basico
o Fundamental” con un nivel
“Explicativo” y un enfoque
cualitativo
Disefio de investigacion
Observacional
Técnica de Investigacion
Investigacién documental, es decir
se usara solo los libros.
Instrumento de Anélisis
Se hara uso del instrumento del
fichaje.
Procesamiento y Analisis
Los datos, que son las fichas, se
procesaran por la hermenéutica que
es a través de ellas se formara un
marco teorico a fin de responder a
las preguntas de investigacion.
Método General
Se utilizara el método
hermenéutico.

Método Especifico
Se pondrd en practica la
interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-légica.
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INSTRUMENTOS
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondra en evidencia

alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL.: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

(13

[Transcripcidn literal del texto]

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacién)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

lo analizado, sea de uno, dos, tres o n parrafos]
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PROCESO DE TRANSCRIPCION DE DATOS

Si ya detallamos que la informacion va a ser recolectada a través de la ficha textual, de
resumen y bibliogréfica; también debemos precisar que esta no va a ser suficiente para la
realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear un analisis formalizado o de
contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los
textos, por ello, nos disponemos a analizar las propiedades exclusivas e importantes de las
variables en estudio, tendiendo a la sistematizacién y establecimiento de un marco teorico
sostenible, coherente y consistente. (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se

recolecto de la siguiente manera:

FICHA TEXTUAL.: Caracteristica de la seguridad juridica
DATOS GENERALES: Espinoza-Saldafa, E. (2016). El Tribunal Constitucional y la
potestad excepcional de declarar la nulidad de sus propias decisiones, Revista peruana de

derecho constitucional, (9), pp. 23-58. Pagina 45.

CONTENIDO: “La seguridad juridica se refiere asi a la previsibilidad, y no a una «completa

certeza juridica»”

FICHA RESUMEN: Correccién estructural

DATOS GENERALES: Pérez, A. (2000). La seguridad juridica: una garantia del derecho
y la justicia. Boletin de la facultad de derecho de la UNED, (15), pp. 25-38. Paginas 28.

CONTENIDO: La lex promulgata se refiere basicamente al correcto procedimiento para su
promulgacion, evidentemente hasta llegar a su correcta también publicaciéon y por tanto
cognoscibilidad de la misma por las demas personas; mientras que la lex manifiesta se refiera
a la claridad de la propia norma, a fin de evitar interpretaciones arbitrarias solo por dar un
ejemplo.

Siendo parte de la informacion documental, necesariamente esta va a contener premisas
y conclusiones, las cuales, a su vez, tendran un conjunto de propiedades, por ello, el

procedimiento a usar en nuestra investigacion sera la argumentacion juridica. Aranzamendi
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(2010, p. 112). En ese sentido, respecto a las propiedades afirma que deben ser: (a)
coherentemente logicas, teniendo como base premisas de antecedentes y conclusiones; (b)
Razonables, pues a través de motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a
conclusiones materiales y formales; (c) idoneas, pues las premisas deben de tener y mantener
cierta posicion; y (d) claras, para que no lleven a una interpretacién ambigua o esta se preste a
diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusion con informacion

entendible.

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su respectivo
procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que la argumentacion
empleada para la tesis sera entendida como: “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo
explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva dirigida a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp.203-204), asi, se empleara la siguiente
estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3) conclusién, pues a través de conexiones

I6gicas y principios 16gicos se conseguira argumentar para teorizar los conceptos.
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PROCESO DE CODIFICACION
La codificacion para una investigacion cualitativa de especie juridico propositivo
(aunando con la explicacién de la seccidn precedida), su codificacion tiene que ver con la
identificacion de argumentos clave (saneamiento de puntos controversiales) que seran
debatidos en la discusion de resultados, cuyos criterios se basan en una operacionalizacion de
conceptos de forma sistematica, que ademas son el norte y direccionamiento del debate, de esa

manera Se compone asi:

CATEGORIAS SUB-CATEGORIAS

Correccion funcional

Seguridad juridica Correccion estructural

Certeza del derecho

Etapa de informacion

Etapa de evaluacién

Etapas de la consulta | .
interna

previa

Etapa de dialogo

Los argumentos norte de debate del Concepto juridico 1: “Seguridad juridica” se ha
relacionado con los argumentos norte de debate del Concepto juridico 2: “Etapas de la consulta

previa” a fin de hacer surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Conceto juridico 1 (Seguridad juridica) + Argumento

debate 1 (Etapa de informacidn) del Concepto Juridico 2 (Etapas de la consulta previa).
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e Segunda pregunta especifica: Conceto juridico 1 (Seguridad juridica) + Argumento
debate 2 (Etapa de evaluacion interna) del Concepto Juridico 2 (Etapas de la consulta

previa).

e Tercera pregunta especifica: Conceto juridico 1 (Seguridad juridica) + Argumento

debate 3 (Etapa de didlogo) del Concepto Juridico 2 (Etapas de la consulta previa).

Y cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la seccion 1.3. de

la presente tesis o en todo caso en la matriz de consistencia.
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PROCESO DE COMPARACION DE ENTREVISTAS, OBSERVACION Y ANALISIS
DOCUMENTAL

Por la naturaleza de la investigacion, esto es de ser una investigacion propositiva, y de

disefio de teoria fundamentada a través de textos juridicos y siendo cualitativo, no se hizo

trabajo empirico alguno.
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