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Resumen

El objetivo del estudio fue determinar si se vulnera el derecho a la consulta
previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la enajenacion de
sus tierras, Cafaris, 2021. Utiliz6 la metodologia de tipo basica, disefio no
experimental. Se utilizé la técnica del fichaje, la observacion la revision documental
y la encuesta. La poblacién fueron 48 delegados comunales de la Comunidad San
Juan de Canaris, y Jurisprudencia del TC, considerandose como muestra a 43
delegados y un analisis a 2 expedientes constitucionales. Se obtuvo como
resultado que el derecho a la consulta previa les asiste a todas las etnias, siendo
viable ante medidas legislativas o administrativas con posible afectacion a las
comunidades étnicas para salvaguardar su identidad cultural y autodeterminacion
politica; no hacerla constituye un vicio que resta valor. El derecho de propiedad de
las comunidades campesinas, y las comunidades campesinas tienen autonomia en
la libre disposicion de sus tierras. Se concluye que se vulnera el derecho a la
consulta previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la

disposicion de sus tierras, Cafaris, 2021.

Palabras clave: Comunidades campesinas y nativas; consulta previa, derechos

fundamentales, etnia, propiedad, tierras comunales.
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Abstract

The objective of the study was to determine if the right to prior consultation is
violated by ignoring the will of the community members regarding the alienation of
their lands, Cafaris, 2021. It used the basic type methodology, non-experimental
design. The signing technique, observation, documentary review and survey were
used. The population was 48 communal delegates of the San Juan de Cafaris
Community, and Jurisprudence of the TC, considering 43 delegates as a sample
and an analysis of 2 constitutional files. It was obtained as a result that the right to
prior consultation assists all ethnic groups, being viable before legislative or
administrative measures with possible affectation to ethnic communities to
safeguard their cultural identity and political self-determination; not doing it
constitutes a vice that reduces value. The right to property of peasant communities,
and peasant communities have autonomy in the free disposal of their lands. It is
concluded that the right to prior consultation is violated by ignoring the will of the

community members regarding the disposition of their lands, Cafaris, 2021.

Keywords: peasant and native communities; prior consultation, fundamental rights,

ethnicity, property, communal landsi.
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I. INTRODUCCION

Perq, pais pluricultural, en el cual las culturas ancestrales se mantienen vivas,
y siguen sus costumbres, trabajan de manera comunal la tierra y tienen su propia
jurisdiccion basados en las costumbres que practican. Su forma de trabajo es la
minka, y cultivan sus tierras para tener beneficios conjuntos, por ello la misma
constitucién les garantiza la propiedad de la tierra, privada o comunal o bajo
cualquier asociacion. Asimismo, segun el art. 89° se pregona que “son autonomas

en la libre disposicion de sus tierras...” (Constitucion Politica del Peru, 1993).

El menoscabo a los derechos de las comunidades campesinas o nativas — en
adelante CCN-, es un hecho que data de tiempo atras, en el Perd, en el afio 2009,
se present6 un grave conflicto dado que el gobierno de turno decidié firmar el TLC
con EEUU, el cual contenia clausulas que afectaba a los comuneros; sin embargo,
no se les consultd, por ello salieron a ejercer su derecho de huelga, asediando la
carretera Belaunde Terry, al nivel de la curva del diablo, los cuales fueron
amedrentados por personal del Estado, con cuantiosas pérdidas humanas. El
convenio 169 de la Organizacién internacional del trabajo (OIT), sefiala que las
CCN “ostentan derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra forma
...” (numeral 2 del art. 27, Convenio 169 OIT, 2007). Lamentablemente, esto no

siempre ocurre, como es el caso de la Comunidad de Cafaris.

En el aflo 2018, se les prometi6 que se ejecutaria un proyecto para
conectividad integral de banda ancha, por ello en el afio 2020 accedieron a ceder
en uso sus tierras, no obstante, de forma posterior, se intentd coaccionarlos a
venderlas para gozar de internet, a lo cual no accedieron. Se evidencia que, a fin
de gozar el servicio, dispongan de sus tierras, es decir se les imponen medidas
administrativas, sin el uso de la consulta previa. Es asi que se advierte, que pese a
tener las normas habilitantes, no se estdn considerando la voluntad de los

comuneros respecto a la disposicion de sus tierras

Es obligaciéon estatal, garantizar los derechos fundamentales — en adelante
DDHH- de las personas, salvaguardando su organizacion y costumbres. Ante lo

expuesto nos planteamos la siguiente interrogante: ¢Se vulnera el derecho a la



consulta previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la

disposicion de sus tierras, Cafaris, 20217

Este estudio se justifica tedricamente en demostrar la necesidad de
participacion ciudadana en los asuntos que les puedan afectar, como el caso de la
disposicion de tierras de forma exclusiva de las CNN, siendo necesario que ante

cualquier medida legal o administrativa se les consulte previamente a su dacion.

La justificacion practica la hallamos en que, al demostrar la vulneracion del
derecho a la consulta previa — en adelante consulta - por no valorar la voluntad de
los comuneros respecto a la disposicion de sus tierras, se realizaran las consultas,
pues claro esta las violaciones a derechos humanos son sancionadas, cuya
garantia es requerida a través de la accion de amparo. Es decir, nos permitira

demostrar la necesidad de consulta previa a la comunidad campesina o nativa.

La justificacion metodoldgica se halld en la ruta cualitativa, se realiz6 una
encuesta a 43 delegados comunales de Cafaris, que conocen la problematica por
habitar alli, lo cual consolida el disefio fenomenoldgico planteado en la
investigacion, asimismo se revisO la literatura y el andlisis documental a la

jurisprudencia. Se respet6 los criterios éticos y de rigor cientifico.

La justificacion legal radica en el estudio de la Constitucion peruana, y el
convenio 169 de la OIT y la doctrina jurisprudencial del TC. Nos permitira demostrar
la necesidad de aplicar las garantias previstas en tratados internacionales en la

legislacién peruana.

El objetivo general planteado es: Determinar si se vulnera el derecho a la
consulta previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la
enajenacion de sus tierras, Cafaris, 2021. Los objetivos especificos son: analizar
el derecho fundamental a la consulta previa; estudiar el derecho de propiedad de
las comunidades campesinas; examinar la autonomia de las comunidades

campesinas en la libre disposicion de sus tierras.

La hipétesis propuesta es: Si se vulnera el derecho a la consulta previa al
desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la disposicion de sus tierras,
Canaris, 2021.



Il. MARCO TEORICO

A nivel internacional, Acosta (2019) en su tesis “La Planificacién Estratégica
Situacional como aporte para la materializaciéon del reconocimiento multicultural”,
para optar por el grado de maestro en FLACSO. Concluy6é que Colombia es un
Estado multicultural que debe garantizar los derechos de los pueblos a la consulta
previa, libre e informada del Plan Nacional de Desarrollo, y no permitir que se

vulnere como se ha venido realizando en forma reiterada.

Sanchez (2018), en su investigacibn “La regulacion de participacion.
Colombia, Perd y Chile”, para optar por el grado de doctor por la Universidad de los
Andes, concluye que en los paises estudiados es su Tribunal Constitucional el que
desarrolla jurisprudencialmente el derecho a la consulta previa a partir del convenio
169 de la OIT, siendo protegido por el TC y la Corte Suprema, pero no existe una
entidad para salvaguardarlo, ni un procedimiento preestablecido.

Cifuentes, et a (2018), en su investigacion “La consulta previa en la
jurisprudencia”, para optar por el grado de doctor en la Universidad Externado de
Colombia. Concluye la consulta previa es un derecho constitucional a todas las
etnias, siendo viable ante medidas legislativas o administrativas con posible
afectacion a las comunidades étnicas para salvaguardar su identidad cultural y

autodeterminacion politica.

A nivel nacional, Narvaez (2021), en su tesis “El derecho a la consulta previa
en la comunidad campesina de Huaquirca”, para optar el titulo de abogado por la
Universidad Nacional de San Antonio de Abad del Cuzco. Concluye que el Estado
no contribuye con la ejecucion del derecho, no dota de informacion a los
comuneros, para que comprendan su derecho a fin de que lo ejerzan
adecuadamente. Consultar de forma posterior a la adopcion de la medida vulnera

los derechos.

A nivel nacional, Lunay Pariona (2021), en su tesis “La consulta previa virtual”,
para optar por el titulo de abogado en la UCV. Concluye que necesario que antes
de la consulta la informacion a consultar sea precisa, pertinente, util y oportuna

socializandose la medida legislativa y/o administrativa, ademas que se realice de



forma adecuada, con respeto y que se verifique la comprensiéon de los comuneros,
a fin de que la eleccion sea adecuada y refleje su verdadera voluntad, contrario
sensu, se vulnera su derecho. Aunado a ello, dada la realidad de los pueblos

indigenas, no es factible implementar una consulta virtual.

Cieza y Menacho (2021), en su tesis “Analisis de la gestion ambiental,
consulta previa del &rea de conservacién Regional Maijuna Kichwa”, para optar por
el titulo de abogado por la UCV. Concluye que el Estado no realiza una adecuada
consulta previa por no tener data exacta de los comuneros, lo cual vulnera su
derecho. El presupuesto estatal no contempla la realizacidén del proceso de consulta
lo cual evidencia el poco interés del estado respecto a la voluntad popular en

materia ambiental.

Fhon (2019), en su tesis “La consulta previa a los pueblos indigenas en
proyectos de electricidad Puno — 2018”, para optar por el grado de maestro en la
UCV. Concluye que concluy6 que consultar es dialogar institucionalmente, pero en
el Peru las normas no son las idéneas, pero ello no es eficiente. Debe darse previo
a los acuerdos y no cuando estos ya se han realizado, pues es transgresora. Es un
derecho colectivo que permite una adecuada roma de decisiones para la gestion
publica, en respeto de derechos originarios.

A nivel local, Cornejo (2021), en su tesis “Proyectos extractivos y el derecho
a la consulta previa, Cafaris”, para optar por el titulo de abogado por la UPN.
Concluye que se encuentra previsto en la Ley 29785 y su Reglamento, el DS N°
001-2012 MC pero no cumple su finalidad, pues no es solo consultar sino realmente
valorar la decision, y si es necesario no ejecutar las medidas estatales previstas, y

no transgredir la voluntad indigena.

Reyna (2018), en su tesis “Conflicto socioambiental de Canaris”, para optar el
titulo de abogado por la UNPRG. Concluye que se ha generado por la imposicion
de la actividad minera, donde algunos estan de acuerdo y otros no; no obstante, no
se ha podido determinar la percepcion de los comuneros pues no se ha llevado a
realizado consulta, es asi que la decision que se adopte no seré fruto del consenso

ni evidenciara de manera explicita la voluntad popular de la comunidad.



Vela (2019), en su tesis “Las comunidades campesinas y el derecho a la
consulta previa”, para optar el titulo de abogado por la USAT. Concluye que, en el
Pertu hay una lucha constante para el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, se evidencia la falta de consulta previa, se desconoce su cultura
y los derechos exclusivos que les atafien, asimismo evidencia que hay deficiencia

estatal en la titulacion y demarcacion de tierras, lo cual perjudica a los comuneros.

Respecto a las bases tedricas, en la Base de Datos de Pueblos Indigenas u
Originarios (BDPI) refiere que las Comunidades Nativas estan conformadas por
familias que habitan en la determinada comunidad nativa; es decir, son personas
originarias del lugar; ademas, tienen origen en las tribus de la Selva y su ceja. Se
identifican y consolidan por idioma o dialecto, caracteristicas socioculturales,
tenencia y usufructo por igual (Ley 22175). Para su identificacion podemos recurrir
a criterios objetivos, como su persistencia histérica, organizacién, y sostenimiento
de costumbres y tradiciones; y como criterio subjetivo la autoidentificacion étnica y

cultural.

De otro lado, los derechos que les corresponden, tienen caracter colectivo,
asi lo demuestra la Constitucion Politica y la OIT. Siendo uno de ellos, la
identificacion cultural, la consulta previa, la participacién activa, proteger sus

prioridades de desarrollo, la conservacion de sus costumbres y tradiciones.

Monterroso, Larson, Quaedvlieg, Valencia, Jarama y Saldafia (2018)
sostienen la “teoria de eleccion social para identificar preferencias de acuerdo a las
respuestas”, valorando los conflictos, la extraccion ilegal, y la gestion ineficiente de
recursos, siguiendo el modelo de Borda. Sefalan que hay deficiencia en la
coordinacion entre las comunidades y el Estado, por falta de presupuesto y de
coordinacion, falta de informacion y poco interés estatal para arribar a decisiones

conjuntas.

Wright & Tomaselli (2019), que sostiene la “teoria de la participacion indigena”
sefialan que ultimamente los Estados latinoamericanos se han vuelto cada vez mas
dependientes de las industrias extractivas, y se han realizado inversiones

considerables en aquellas tierras que han sido tradicionalmente habitadas y



utilizadas por Pueblos Indigenas existiendo falta de proteccion del pueblo Indigena

de los derechos, tierras, identidades y modos de vida en la region latinoamericana.

Las CCNRC, tienen autoridades, denominada Asamblea General — en
adelante AG -y que tiene como fin manifestar su voluntad, sus normas internas, los
fines e intereses de su desarrollo, siendo necesaria la asistencia de la mayoria de
comuneros para que tenga la validez y acreditacién. El legitimado a convocar
asamblea es el presidente o en su ausencia o impedimento, el vicepresidente,

incluso el comité electoral cuando corresponde.

Los comuneros, han sido dotados de autonomia en el uso de sus tierras, por
ello son quienes deciden como trabajarlas, administrarlas, y disponer de las
mismas, en razon de lo cual las disposiciones gubernamentales no deben
afectarlas, pero claro estd, en el caso de realizacion de obas, concesiones,
actividad minera, puede llegar a afectar a las mismas (Romero, 2019).

Ante estas posibles situaciones, a nivel internacional se adoptd el Convenio
169 de la OIT, que pregona la propiedad y posesion sobre tierras comunales,
siendo que el Estado debe adoptar disposiciones garantistas al respecto.

Asi también, sefiala que las pruebas a las que accedan para sus actividades
si bien no son propias, pueden utilizarlas pues es un medio de subsistencia, sobre
todo a quienes no ocupan fisicamente un Unico lugar. Debe ser de cumplimiento
superior la garantia al derecho a la propiedad, generando procedimientos
adecuados, como lo es la Consulta previa; asi también procedimientos para su
reivindicacion.

Sus recursos naturales, asi como la utilizacion, administracion y conservacion
es una prerrogativa estatal, si el Estado adopt6 un sistema en el cual los minerales
o recursos del subsuelo, sean su derecho debe igualmente efectuar consulta previa.
Existen tres sistemas de dominio originario, el fundiario, que garantiza la propiedad
del duefio del bien, la res nullius, que sostiene le pertenece a quien los aprehende,
y el sistema de dominio Estatal, que sostiene que son derecho de la Nacién, sistema
adoptado por el Pert y América Latina, siguiendo la tradicibn romano germanica.

Es decir, en el caso peruano nos encontramos obligados a realizar la consulta



previa en caso se requiera disposicion de propiedad comunal para actividades

extractivas.

La Ley General de Comunidades Campesinas, Ley N° 24656, prescribe en su
art. 2 que son organizaciones de caracter publico, legal y con personalidad juridica,
estan formadas por familias que residen e inspeccionan territorios conataduras
ancestrales, sociales, econémicos y culturales. Los principios que la sostienen son
la igualdad de derechos y obligaciones; defensa, participacion, solidaridad,

reciprocidad, defensa del equilibrio ecoldgico, etc.

El reconocimiento de sus derechos ha sido liderado por Colombia en 1991,
Perd 1993, Bolivia en 1994, Ecuador de 1998, Venezuela 1999; apegandose a los
arts. 8inc. 1, 8inc. 2y 9 inc. 1 del Convenido 169 de la OIT de 1989.

Schilling-Vacaflor & Flemmer (2020), sostienen la teoria de “limites de la
participacion indigena efectiva” precisando que en la actualidad si se estaria
realizando algunas consultas en paises como Bolivia, Colombia y Peru. Géngora-
Mera (2019), sefiala que en Colombia, el gobierno y las FARCS, incluyeron un
capitulo étnico en su acuerdo de paz, donde se garantiza el derecho a cnsultar para

afrodescendientes.

En algunos casos, en el Perq, si se ha realizado procedimientos de consulta
previa, como el caso de la hidrovia amazoénica, en el cual, a través de la
participacion de los comuneros; asi también la ha omitido en el caso del lote 58,
pues el Estado Peruano considerd que al haber un Estudio de Impacto Ambiental y
ano era necesario consultar a la comunidad campesina, asi mismo el lote ya estaba
demarcado y bajo el pretexto de no hacer tramites dilatorios sino acelerarlo no la
realizd. Aunado a ello considero haber realizado previas consultas antes del estudio

de impacto ambiental, pregonando que ya era imposible realizarlo en otro estadio.

Ante ello los comuneros, y sumadas algunas autoridades, han requerido
realizar la consulta, pero a la fecha no se ha hecho. Torres-Wong, M. y Jiménez-
Sandoval (2022) sostienen que los modelos de gobernanza de recursos no apoyan
a los pueblos indigenas afectados por intenciones extractivas. No solo no se realiza

la consulta previa, sino también no se requiere licencias ambientales y sociales,



presupuestos participativos, ordenamiento territorial, entre otros, Peor aun, el

gobierno oculta los gritos de quienes se oponen al crecimiento minero.

El Convenio 169, revela que las comunidades deberian beneficiarse y ser
resarcidos en un eventual dafio. Aunado a ello si fuere necesario su traslado a otro
lugar, esto solo se puede hacer con su consentimiento, y si no es debe solicitarse
el consentimiento de la comunidad en pleno, salvaguardando su derecho de retorno
prioritario. Si no fuere factible, deberdn adjudicarseles tierras con la misma
amplitud, para satisfacer sus necesidades y puedan realizar las mismas actividades

y hacerse cargo de la indemnizacion.

Segun el art. 17, se debe respetar la transmision de tierra entre comuneros;
respetarse su capacidad de enajenar o transmitir sus tierras fuera de su comunidad,
y garantizar la proteccion de sus tierras frente a extrafos; previendo sanciones e

infracciones a los transgresores.

Resulta relevante para la salvaguarda de la propiedad comunal, el adecuado
y oportuno ejercicio de la consulta previa, a fin de proteger su derecho a la
participacion, a su cultura y a su economia. Schleef & , Sandova (2021), sostienen
gue los indigenas tienen derecho a participar en la toma de decisiones impulsados
por el Estado; no obstante en Chile no fue factible la participacion colectiva ni

impactaron en la proteccion de sus derechos.

Santamaria (2016) sostuvo que la consulta protege a las CCN, pero en el Pera
no se ve efectivizado; pues no se aprecia que se considere la opinidén de los pueblos
de forma previa a la adopcion de medidas, siendo que el Estado omite difundir este
derecho, no les informa adecuadamente de los proyectos que pretenden realizar,
los cuales pueden transgredir sus derechos (Sanborn, Hurtado y Ramirez, 2016).
Eichler (2019), sostiene que la consulta previa un efecto acumulativo, indirecto y

trascendente.

Guevara & Cabanillas (2020), sostienen que el gobierno peruano utiliza
mecanismos administrativos para bloquear consultas libres, previas e informadas
con comunidades indigenas y campesinas afectadas por el proyecto mineros en
todo el pais. Unicamente se cuenta con el respaldo de agencias estatales que

ofrece esperanza.



En el Norte peruano, asi como en la Amazonia, y el sur se evidencian diversos
pueblos indigenas. (OXFAN Internacional, 2020). Sarmiento & Seedhouse (2019),
sefala que el gobierno peruano a buscado disminuir la injusticia creando un nuevo

pacto entre el estado y sus ciudadanos indigenas.

Segun CEPAL (2020) los estados deben paralizar la consumacion de medidas
legislativas y administrativas que no permitan ejercer el derecho a la Consulta por

estar en pandemia.

La jurisprudencia de la Corte Suprema anul6 la derogacion de la Décimo
Quinta Disposicion Complementaria del Decreto Supremo N° 001-2012-MC vy la
Resolucién Viceministerial RV N° 013-2016-VMI/MC, por ir en contra del art. 6 del
convenio 169 de la OIT; no obstante, segun Drange (2021). Sostuvo que a los
treinta aflos de adopcion del Convenio 169, recien se les otorga el derecho a ser
escuchados antes de que los gobiernos implementen medidas, recien las normas

supremas los establecen, pese a haber sido ratificado con antelacion.

La consulta previa es el didlogo entre el gobierno y los pueblos indigenas, a
fin de restringir la afectacion a sus derechos colectivos, es decir de ejercicio en
conjunto, debiendo ejercerse una conversacion y coordinacion intercultural
(Ministerio de Cultura, 2016). llizarbe (2019), sefala que si bien el Perl se acoge

a la consulta previa, no se efectiviza plenamente.

Respecto a las bases conceptuales, Comunidades Campesinas y Nativas:
refiere que las Comunidades Nativas estan conformadas por grupos de familias que
habitan en la determinada comunidad nativa; es decir, son personas originarias del
lugar; ademas, tienen origen en las tribus de la Selva y Ceja de Selva. Se identifican
y consolidan por idioma o dialecto, caracteristicas socioculturales, tenencia y
usufructo por igual (Ministerio de Cultura, 2015). Comunidades reconocidas a nivel
constitucional, garantizando personeria juridica e identidad cultural (Exp. N° 0042-
2004-Al, 2005). Grupos de personas que actian como sujetos colectivos. Son
originarios o indigenas, y poblaron primigeniamente el Perd. Son semejantes a los
Ayllu en época inca (Pefia, 2013). La Ley General de Comunidades Campesinas,
Ley N° 24656, prescribe en su art. 2 que se trata de organizaciones de caracter

publico, legal y con personalidad juridica, estan formadas por familias que residen



e inspeccionan determinados territorios ligadas por vinculos ancestrales, sociales,
econdémicos y culturales. Las Comunidades Campesinas, son regidas por principios
amparados en la Ley antes dicha, los cuales son: la igualdad, la defensa de sus
interés, su derecho a la participacion, la solidad y ayuda entre todos, asi como la

guarda del equilibrio ecoldgico de los recursos.

Villar (2016) nos ilustra con su informacién respecto de la lucha que han
tenido a lo largo de los afios las Comunidades Campesinas, esto es que, por medio
del art. 149 de la Constitucién, el Estado reconoce el pluralismo juridico y la libre
eleccion de la instancia que den elegir los pobladores; sin embargo, pese a ello,
subsiste la homogenizacion en el poder exclusivo de direccion de llevar a cabo la

justicia en la instancia judicial.

Por otro lado, la norma antes descrita, no ha sido materializada del todo;
pues, no hay misterio alguno respecto de la situacion juridica de las Comunidades
Campesinas y su gobierno con el apoyo de las rondas campesinas. Colombia, ha
sido el primer pais en dar un paso adelante hacia el reconocimiento de sus pueblos
nativos e indigenas en su art. 246 de 1991, le sigue la Constitucién de Bolivia del
afo 1994 en su articulo 171.1ll, también sigue la misma linea la Constitucion de
Ecuador de 1998 en su articulo 191, no podemos dejar de lado a la Constitucion de
Venezuela que también hace énfasis en su art. 260 de 1999; por lo que, se
evidencia un trato comun con relevancia social, manteniendo la esencia de los arts.
8inc. 1, 8inc. 2y 9inc. 1 del Convenido 169 de la OIT.

En la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios (BDPI) nos aclara
que, las Comunidades Nativas estan conformadas por grupos de familias que
habitan en la determinada comunidad nativa; es decir, son personas originarias del
lugar; ademas, tienen origen en las tribus de la Selva y Ceja de Selva. Quienes
conforman estas comunidades nativas, tienen los siguientes rasgos: idioma o

dialecto, caracteristicas socioculturales, tenencia y usufructo por igual. (Ley 22175)

Asi mismo, existen dos tipos de criterios que permiten saber o identificar

cuando es que nos encontramos frente a una comunidad nativas, y son:
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- El criterio objetivo: presentan persistencia histérica, son habitantes
permanentes de la comunidad nativa, y en su organizacion, son muy
particulares por preservar sus costumbres y tradiciones.

- El criterio subjetivo: autoidentificacion; es decir, la comunidad nativa debera

sentirse identificada con su identidad étnica y cultural.

De otro lado, los derechos que les corresponden, tienen carécter colectivo,
asi lo demuestra la Constitucion Politica y la OIT. Siendo uno de ellos, la
identificacion cultural, la consulta previa, la participacion activa, proteger sus
prioridades de desarrollo, la conservacion de sus costumbres y tradiciones. Siendo
también una de las mas polémicas a nivel nacional e internacional, el respeto del

Estado por la jurisdiccién especial.

Consulta previa: dialogo entre el gobierno y los pueblos indigenas, a fin de
restringir la afectacién a sus derechos colectivos, es decir de ejercicio en conjunto,
debiendo ejercerse una conversacion y coordinacién intercultural (Ministerio de
Cultura, 2016).

Para la extraccion de recursos no renovables se debe hacer uso de la
consulta previa, sus beneficios deberan ser compartidos con las comunidades
implicadas y, en caso de perjuicios, se les debe indemnizar equitativamente, pues

su uso y derecho es anterior a la formacion del Estado (Pefia, 2013).

Voluntad comunal respecto a la disposicion de sus tierras: “voluntad de los
comuneros para celebrar una transferencia de cuotas ideales y su equivalente en
area material” (Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, 2016, p. 41).
Para ejercitarla deben realizar escritura publica aclaratoria en la que se manifieste

su intencién de querer disponer de una porcion material del territorio comunal.

Las CCN tienen tierras de uso o explotacion familiar y también colectivos. Su
asignacion es histérica, en otros casos periodica. En la Amazonia La posesion de
sus tierras nace de una iniciativa familiar, adquiriendo una parte de tierra en una
parte del territorio comunitario que no esté ocupada por otra familia, teniendo en
cuenta la expansion de la comunidad. Por otro lado, la tierra o tierra comunitaria es
utilizada por todos los miembros de la comunidad. “En las sociedades andinas, los

pastos, los cerros y los peces de rios y lagos suelen ser bienes publicos, mientras
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gue en las sociedades amazonicas, los frutos del bosque y los peces de rios y lagos

son bienes publicos” (Pefa, 2013).
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lIl. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de investigacion.

Es una investigacidon basica, que permiti0 desarrollar un estudio a
profundidad respecto al derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas,
trastocado por no ejercerse en cuanto a su derecho a la propiedad, evidenciandose
en las comunidades de Canaris, pues no se ha consultado la instauracion de 39
concesiones en la cuenca del rio Kafaris, encontrandose 6 en tramite. Citando a
Behar (2008), la investigacion basica genera conocimientos sin producir respuestas
0 resultados para su aplicacion inmediata, incrementado el conocimiento tedrico

cientificos.

Asi mismo se cataloga en el enfoque cualitativo, pues se busca comprender
las cualidades o caracteristicas del fendmeno generado a partir del

desconocimiento de la consulta previa en el derecho de propiedad comunal.

Hernandez — Sampieri (2018), sefiala que la investigacion se funda en un
analisis a profundidad a través de interrogantes de investigacion, que al ser

respondidas seran interpretadas.

El disefio es no experimental pues no se realiz6 ningln experimento ni
variacion en la realidad que afrontan los comuneros. Se estudia lo que se observa,
y no se manipula. Asi también, a tenor del autor citado precedentemente, nos
hallamos en el disefio fenomenoldgico, pues se estudié el fendbmeno a partir de los
participantes, considerando la intervencion de los comuneros, a fin de determinar
si se vulnerd el derecho a la consulta previa al desconocer la voluntad de los

comuneros respecto a la enajenacion de sus tierras, Cafaris, 2021.

A fin de recolectar los datos, se realizaron encuestas a 43 delegados
comunales de Cafaris, que conocen la problematica por habitar alli, lo cual
consolida el disefio fenomenoldgico planteado en la investigacion, asimismo se
reviso la literatura y el andlisis documental a la normatividad existente. Se

respetaron los criterios éticos y de rigor cientifico.

13



3.2. Categorias, Subcategorias y matriz de categorizacion

Las categorias utilizadas fueron el derecho a la consulta previa; la voluntad
de los comuneros y la disposicion de tierras comunales. En el anexo 1 se detallan

las subcategorias del estudio

3.3. Escenario de estudio

El ambiente en el que se desarroll6 el estudio fue el Distrito de Cafaris,
Provincia de Ferrefiafe, Departamento de Lambayeque, Peru; el ambiente humano
a investigar son los pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de Cadaris,
considerando como poblacion a los 48 delegados comunales.

3.4. Participantes

Se encuestdé a comuneros fin de conocer su percepcion respecto a la
disposicion de sus tierras y el derecho de consulta previa. Se considerd la
participacion de 43 comuneros, a fin de que la muestra fuere representativa.
Asimismo, también se considera la participacion de jurisprudencias del Tribunal
Constitucional Peruano, y la muestra esta constituida por: Expediente N.° 03066-
2019-PA/TC 20 de enero de 2022; y Expediente N.° 01171-2019 PA/TC. 18 de
noviembre 2021.

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Segun Bastis Consultores (2020), las técnicas son procedimientos que
permiten que el investigador cumpla los objetivos de su estudio. Los instrumentos

son parte de la técnica que permite medir la informacién obtenida.

Se utilizé el fichaje, con su instrumento la ficha para recoger datos de Consulta
previa, Derechos fundamentales, Voluntad popular, Poder Estatal, Derecho a la
propiedad y Comunidad campesina. Asi mismo efectud observacién a la realidad

existente en el Distrito de Cafaris; para ello se utilizé la guia de observacion.
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Para el trabajo de campo, se realiz6 una encuesta a los comuneros a fin de

comprender si se vulnera el derecho a la consulta previa al desconocer la voluntad

de los comuneros respecto a la disposicion de sus tierras, Cafaris, 2021. Asi

mismo, se analizaron casos relevantes referidos a la consulta previa.

A partir del método analitico, se realizé un examen a la informacién obtenida

de las diversas fuentes bibliograficas que permitira construir adecuados resultados

(Herndndez y Mendoza, 2019).

Por dltimo, la informacion se presentd en apartados correspondientes al

andlisis y discusion del informe final, siendo que cada apartado correspondera a

hallar las respuestas para cada uno de los objetivos propuestos.

3.6. Procedimiento de recoleccién de datos

Se compil6 data de los antecedentes y bases, de internacionales, nacionales

y locales; para lo cual utilizaremos la técnica del fichaje.

Se recopilé la normativa aplicable a las comunidades campesinas y nativas,

para lo cual utilizaremos la guia de observacion.

Valorando las categorias aprioristicas se formul6 la encuesta (anexa al

presente)

Se requirié la validacion de dos expertos para que evidencien si las
preguntas formuladas permitiran entender el objeto de estudio.

Una vez validado el instrumento se procedié a solicitar apoyo a los
comuneros, a quienes se les explicard el estudio y en que consiste el

derecho a la consulta previa, a fin de que sus respuestas sean validas.

Los datos fueron contrastados a partir del uso de las técnicas, se

construyeron los resultados en funcién a los tres objetivos especificos.
Se concluy6 por cada objetivo propuesto.

Finalmente, se socializ6 los resultados del estudio en la sustentacion de tesis
y a partir de un conversatorio con los comuneros, pues el autor es parte de

la Comunidad Campesina San Juan de Cafaris.
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3.7. Rigor cientifico

Se utilizo la credibilidad, pues la recopilacion de la informacion fue realizada
por el investigador; es de factible aplicacion. Asi mismo se puede replicar en el

tiempo, pues la vulneracion al derecho a la consulta previa es constante.

3.8. Método de andlisis de la informacion

A partir de la codificacion y categorizacion de los datos, se realiz6 el
muestreo tedrico y se ejecutara una descripcion amplia triangulando los datos y con
la finalidad de responder la hipétesis planteada preliminarmente. De acuerdo al
disefio, que es teoria fundamentada, con la informacion recogida se desarrollara la

codificacion abierta donde se observd, describié y analizo la informacion.

3.9. Aspectos éticos

Se respeto la voluntariedad de la participacion de los comuneros, para ello
se les explicd los fines del estudio, que estan constituidos en demostrar la
necesidad del derecho a la consulta previa en caso se encuentren inmersos

derechos de integrantes de pueblos indigenas, como son los comuneros.

Asimismo, la beneficencia, pues los datos del estudio fueron comunicados a los
comuneros, a fin de que puedan valorar el derecho a la consulta y exigirlo en los
casos en que sea el Estado quien lo restringa. Se utiliz6 el estilo APA 7ma edicion
en la redaccién. Se considerd el principio de no maleficencia; se reverencio la
autonomia, la justicia pues se busc6 garantizar los derechos de las poblaciones

indigenas. En todo momento, se respeto los derechos de autor.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Respecto al objetivo general: determinar si se vulnera el derecho a la consulta
previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la enajenacion de

sus tierras, Canaris, 2021;
4.1. De las encuestas realizadas

En la dimension consulta previa, se evidencia que a la pregunta ¢ Considera
que el derecho a la consulta previa es una manifestacion del derecho a la identidad
cultural?; un 51,2 % de los encuestados manifiestan estar de acuerdo, y un 23,3 %
totalmente de acuerdo; a la pregunta ¢Considera que la libre disposicion de las
tierras comunales es una manifestacion de la identidad cultural? un 46,5 % de los
encuestados manifiestan estar de acuerdo, y un 32,6 % totalmente de acuerdo. En
relacion a ¢ Es necesario conocer la voluntad comunal respecto a la enajenacion de
sus tierras? un 30,2 % de los encuestados manifiestan estar de acuerdo, y un 20,9
% totalmente de acuerdo. Respecto a ¢, Considera que se vulnera el derecho a la
consulta previa al desconocer la voluntad comunal respecto a la enajenacion de
sus tierras? un 39,5 % de los encuestados manifiestan estar totalmente de acuerdo,

y un 37,2 % de acuerdo.

En la dimensién voluntad popular, se evidencia que a la pregunta ¢ Considera
gue los comuneros toman las decisiones respecto a la disposicién de sus tierras
con independencia? un 39,5 % de los encuestados manifiestan estar de acuerdo, y
un 27,9 % totalmente de acuerdo. A ¢ Considera que la comunidad campesina tiene
independencia? un 32,6 % de los encuestados manifiestan estar de acuerdo, y un
30,2 % totalmente de acuerdo. A ¢Considera que los comuneros toman las
decisiones respecto a la disposicidén de sus tierras con autonomia? un 32,6 % de
los encuestados manifiestan estar totalmente de acuerdo, y un 32,6 % de acuerdo.
A la pregunta ¢ Considera que la comunidad campesina tiene autonomia? un 37,2
% de los encuestados manifiestan estar totalmente de acuerdo, y un 34,9 % de
acuerdo. A ¢Considera que el Estado tiene injerencia en las decisiones de los
comuneros respecto a la disposicion de sus tierras? un 39,5 % de los encuestados

manifiestan estar de acuerdo, y un 23,3 % totalmente de acuerdo.
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En la dimension poder estatal, se evidencia que a la pregunta ¢ El estado debe

tener la potestad de adoptar medidas administrativas respecto a las tierras de las

Comunidades campesinas? un 39,5 % de los encuestados manifiestan estar en

desacuerdo, y un 23,3 % totalmente en desacuerdo. A la pregunta ¢El estado les

ha consultado previamente a la adopcion de medidas administrativas respecto a las

tierras de las Comunidades campesinas? un 39,5 % de los encuestados

manifiestan estar en desacuerdo, y un 44,2 % totalmente en desacuerdo. A la

pregunta ¢ Considera que se vulnera el derecho a la consulta previa al no efectuar

la consulta antes de la adopcion de medidas administrativas? un 48,8 % de los

encuestados manifiestan estar en desacuerdo, y un 39,5 % totalmente en

desacuerdo.

4.2. Del Andlisis documental

Tabla 1

Expediente N.° 03066-2019-PA/TC

Nro. de Resumen de Caso Accidn Decisién del Juez
Exp./N° de (considerandos importantes y
Res./Fecha fallo)

Expediente Las Comunidades campesinas Amparo por Segun el Convenio de la OIT No.
N.° N.° Chila Chambillay Chila Pucard cumplimiento 169 Articulo 15 y 66 de la
03066- interponen amparo contra de Derechoa Constitucion Politica del Peru;
2019- Ingemmet y MEM, requiriendo la Consulta como recursos naturales, incluidos
PA/TC la nulidad de las concesiones Previa los recursos del subsuelo,
20 de enero mineras a favor de la empresa patrimonio nacional, el Estado
de 2022 minera Cemento Sur S.A. peruano tiene la obligacion, antes

Afirma haber adjudicado a la
empresa minera Cemento Sur
S.A. red de concesiones
mineras. Se sobrepone con el
area perteneciente al area
comunal de Chilla Chambilla.
En concreto, muestra que las
referidas concesiones
representan mas del 50% de
cada comunidad de
pretensiones. Quedd claro que
esto se hizo sin respetar la

consulta vy la propiedad
publica, el derecho de las
personas a la
autodeterminacion y la

identidad cultural y religiosa.
Es denegada en primera y
segunda instancia y por ello va
en Recurso de agravio al TC.

de aprobar las medidas
administrativas a que se refiere el
articulo 3, de consultar con los
pueblos indigenas o aquellos
cuyos derechos colectivos puedan
verse directamente afectados, a
fin de determinar la alcance del
impacto, inciso (i) de las
disposiciones que permitan iniciar
actividades de exploracion o
aprovechamiento de los citados
recursos haturales en el area
geogréfica donde se encuentre la
poblacién indigena, de
conformidad con los requisitos
legislativos aplicables a cada caso
en particular. Aduce que no es
necesario consultar antes de la
Concesién y que eso no estaria
protegido.
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El autor se encuentra en total desacuerdo con la improcedencia por no
considerar que la consulta previa sea un derecho constitucional, ello atendiendo a
que el hecho de no estar en la Constitucion no lo resta su valor humano, mas aun
cuando el Convenio 169, se ratifico en el Perd mediante Resolucion Legislativa n°
26253, vigente desde el 2 de febrero de 1995, en razon de lo cual se encontraria al

nivel de la Constitucion en la piramide normativa de Kelsen.

Segun el articulo 55 de la Carta Magna, la consulta previa es uno de los
derechos fundamentales y forma parte del ordenamiento juridico peruano.
Asimismo, segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el
Estado no puede aducir su propia legislacion nacional para desconocer sus
obligaciones internacionales, mas aun si la propia Corte Constitucional ha concluido
gue los convenios internacionales de derechos humanos contenidos en ella son
invalidos. Perl es un partido politico con rango constitucional (STC No. 0025-2205-
PI/TC, Fundamento 26). Esta sentencia sin titulo desconoce por completo el
derecho fundamental a ser oido y se aparta de lo dispuesto en el documento 00022-
2009-PI/TC, y en reiterados casos ni siquiera existe un incentivo para apartarse de

la jurisprudencia.

Esta sentencia anula la jurisprudencia establecida por los tribunales
estadounidenses y la obligacién de aplicar el control convencional para garantizar
los derechos estadounidenses que pueden generar obligaciones internacionales

para los Estados.

Respecto al objetivo especifico 1. analizar el derecho fundamental a la

consulta previa;
4.3. De las encuestas realizadas

A la pregunta ¢,Considera que existe un procedimiento para la consulta previa
a los comuneros respecto a la disposicion de sus tierras, Canaris, ¢20217? un 60,5
% de los encuestados manifiestan estar de en desacuerdo, y un 23,3 % totalmente
en desacuerdo. A ¢Considera que los comuneros conocen de su derecho a la
consulta previa en Cafaris, 20217 un 53,5 % de los encuestados manifiestan estar
en desacuerdo, y un 27,9 % totalmente en desacuerdo. A ¢ El derecho a la consulta

previa es un derecho fundamental?, un 30,2 % de los encuestados manifiestan

19



estar de acuerdo, y un 46,95% totalmente de acuerdo. A la pregunta ¢El Estado

garantiza adecuadamente el derecho a la consulta previa?, se evidencia que el 27,9

% esté totalmente de acuerdo, y el 37,2% se encuentra de acuerdo.

4.4. Del Andlisis documental

Tabla 2

Expediente N.° 01171-2019-PA/TC

Nro. de Resumen de Caso Accion Decision del Juez
Exp./N° de (considerandos importantes y
Res./Fecha fallo)

Expediente La FEDERACION DE LA Amparo por La decisibn fue declararla
N.° 01171- NACIONALIDAD ACHUAR disponibilidad improcedente, pero existio
2019-PA/TC DEL PERU interpone de tierras del mucha controversian en los
18 de demanda de amparo en PuebloAchuar— magistrados, tal es asi que cada
noviembre contra el Estado paraque se Loreto uno de ello emite un voto singular
de 2021 le reconozca su para la improcedencia,

personalidad juridica y sea
titular del terreno del Pueblo
Achuar- Loreto

improcedencia en parte; siendo
en su mayoria improcedentes, o
cual determiné la improcedencia
de la demanda.

El magistrado Ferrero Costa,
declararé IMPROCEDENTE
numeral 1 del articulo 7 del nuevo
Caodigo Procesal la demanda de
aplicacién del Constitucional, por
no estar en el contenido
constitucional protegido.

El magistrado Blume Fortini,
Respecto al voto de Miranda
Canales, declar6 la
improcedencia.

Sardon de Taboada, declaré la
improcedencia.

La Dra. Ledezma, sefal6 que
debe declararse fundada en
parte, argumentos solidos que
evidencian la necesidad de
intervencion del TC, frente ala
vulneracion al derecho a la
consulta previa y disposiciéon de
sus hienes.

Espinoza Saldafia, sefialé que
corresponde declarar “estado de
cosas inconstitucional frente a la
ausencia de una regulacion
explicita para la inscripcién vy
registro de los pueblos indigenas
u originarios”.

20



El autor se encuentra en contra de la razén de improcedencia dada por Ferrero
Costa, pues dentro de las Facultades del TC, también esta el reconocimiento del
derecho, no teniendo porque esperar que el derecho haya estado previamente

reconocido para accionar un amparo.

En relacidbn a la improcedencia determinada por el Magistrado Miranda
Canales, el sefiala que en primera instancia el aqui reconocio el Gobierno de Loreto
ya habria reconocido la personalidad juridica del pueblo Achuar. En segunda
instancia sefiala que no, pues el pueblo Achuar no siguidé el procedimiento
administrativo para dicho fin. El magistrado sefiala que deberia primero
determinarse si le asiste la personalidad juridica, la titularidad de las tierras, y a
partir de alli el derecho a la consulta, pero eso no se hace en el Amparo, por ello

declar6 la improcedencia.

El magistrado Blume Fortini, errbneamente sefiala que el derecho a la
consulta no es de nivel constitucional, por ello no es atendible el amparo (voto
singular, Expediente N.° 01171-2019-PA/TC). Aunado a ello sefiala que no es la
via para conocer los otros derechos como la titulacion del territorio integral de los

pueblos indigenas u originarios.

Sardon de Taboada, declar6 la improcedencia, y discrepamos con su
afirmacién de que el articulo 2, es paralas personas individuales y no organizadas.
No establece derechos para grupos sociales determinados”, ello atendiendo al

latente desmedro al derecho a la identidad.

Asi también sefiala que la consulta previa no es un derecho constitucional,
siendo su rango legal; afirmacion con la cual discrepamos plenamente, pues

desconoce los principios de un estado social y democratico de derecho.

Coincidimos con la Magistrada Ledezma, quien sefalé que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos incluso decretd responsabilidad
internacional de Estados que no realizaron un proceso de consulta aunque no
hubieren ratificado el Convenio 169 de la OIT. En consecuencia, sefiala debe de
reconocer del derecho a la personalidad juridica de CCN vy la interrupcion de las
operaciones en el Lote 64, tendiendo al inicio de la consulta.
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De la opinion de Espinoza, valoramos que haya asumido la postura de
necesidad de regular el proceso de inscripcion y registro de los pueblos indigenas
u originarios, lo cual ha conllevado que ante la no identificacion de los mismos se
vulnere sus derechos constitucionales como la consulta previa, que le asiste al

recurrente.

En relacion al objetivo especifico 2: estudiar el derecho de propiedad de las

comunidades campesinas,
4.5. De las encuestas realizadas

A la pregunta ¢Los comuneros tienen derecho a la libre disposicién de sus
tierras? se evidencia que el 41,9 % esta totalmente de acuerdo, y el 34,9 % se
encuentra de acuerdo. Respecto a si la asamblea comunal es la forma en que los
comuneros manifiestan la disposicion de sus tierras, el 46,5 % esta totalmente de
acuerdo, y el 32,6% se encuentra de acuerdo. Respecto a si el Estado garantiza la
libre disposicion de sus tierras, el 39,5 % esta de acuerdo, y el 32,6% totalmente se
encuentra de acuerdo. A la cuestién ¢Los comuneros tienen derecho al libre uso
de sus tierras?, se evidencia que el 58,1 % esta totalmente de acuerdo, y el 30,2%
se encuentra de acuerdo. A si la asamblea comunal es la forma en que los
comuneros manifiestan el uso que les daran a sus tierras, el 41,9 % esta totalmente
de acuerdo, y el 41,9% se encuentra de acuerdo. A si el Estado garantiza el libre
uso de las tierras comunales, se evidencia que el 46,5 % esta totalmente de

acuerdo, y el 25,6% se encuentra de acuerdo.

En relacion al objetivo especifico 3: examinar la autonomia de las

comunidades campesinas en la libre disposicion de sus tierras
4.6. De las encuestas realizadas

Se evidencia que a la pregunta ¢ El Estado reconoce la existencia legal de las
comunidades campesinas? el 27,9 % esta de acuerdo, y el 58,1% se encuentra
totalmente de acuerdo. A ¢El Estado garantiza la existencia legal de las
comunidades campesinas? el 27,9 % esta de acuerdo, y el 46,5% se encuentra
totalmente de acuerdo. A ¢El Estado les reconoce personeria juridica a las
comunidades campesinas? el 44,2 % esta totalmente de acuerdo, y el 34,9% se

encuentra de acuerdo. A ¢El Estado les garantiza la personeria juridica a las
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comunidades campesinas? el 48,8 % esta totalmente de acuerdo, y el 25,6% se

encuentra de acuerdo.

Determinar si se vulnera el derecho a la consulta previa al desconocer la

voluntad de los comuneros respecto a la enajenacion de sus tierras, Cafaris, 2021.

A nivel internacional, Acosta (2019) concluyé que Colombia es un Estado
multicultural que debe garantizar los derechos de los pueblos a la consulta previa,
libre e informada del Plan Nacional de Desarrollo, y no permitir que se vulnere como

se ha venido realizando en forma reiterada.

Respecto al objetivo general: determinar si se vulnera el derecho a la consulta
previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto a la enajenacion de
sus tierras, Cafaris, 2021; se evidencia que un 39,5 % de los encuestados
manifiestan estar totalmente de acuerdo, y un 37,2 % de acuerdo sefiala que existe
vulneracion al derecho a la consulta previa. Estos resultados se afianzan en Acosta
(2019) quien concluy6 que Colombia es un Estado multicultural que debe garantizar
los derechos de los pueblos a la consulta previa, libre e informada del Plan Nacional
de Desarrollo, y no permitir que se vulnere como se ha venido realizando en forma

reiterada.

Asi también, se afianzan en Monterroso, Larson, Quaedvlieg, Valencia,
Jarama y Saldafia (2018) sostienen la “teoria de eleccién social para identificar
preferencias de acuerdo a las respuestas”, valorando los conflictos, la extraccion
ilegal, y la gestion ineficiente de recursos, siguiendo el modelo de Borda. Sefialan
que hay deficiencia en la coordinacion entre las comunidades y el Estado, por falta
de presupuesto y de coordinacion, falta de informacion y poco interés estatal para

arribar a decisiones conjuntas.

Respecto al objetivo especifico 1: analizar el derecho fundamental a la
consulta previa; se evidencia que un 30,2 % de los encuestados manifiestan estar
de acuerdo, y un 46,95% totalmente de acuerdo en que el derecho a la consulta
previa es un derecho fundamental; un 53,5 % de los encuestados manifiestan estar
en desacuerdo, y un 27,9 % totalmente en desacuerdo con el conocimiento que
tienen al respecto, demostrando un alto déficit en el mismo. Aunado a que pese a

estar reconocido por tratados internacionales, en el Peru se sigue denegando su
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nivel de constitucional, sumado a ser negados a las comunidades campesinas no

reconocidas.

Estos resultados se afianzan en Sanchez (2018), quien concluyé que en los
paises estudiados es su Tribunal Constitucional el que desarrolla
jurisprudencialmente el derecho consultar a partir del convenio 169 de la OIT,
siendo protegido por el TC y la Corte Suprema, pero no existe una entidad para
salvaguardarlo, ni un procedimiento preestablecido. Asi también en Cifuentes, et a
(2018), quien concluyo6 que es un derecho constitucional a todas las etnias, siendo
viable ante medidas legislativas o administrativas con posible afectacion a las
comunidades étnicas para salvaguardar su identidad cultural y autodeterminacion

politica; no hacerla constituye un vicio que resta valor.

Por otro lado, los resultados se consolidan con Narvaez (2021), quien
concluye que el gobierno peruano no contribuye con la ejecucion de la consulta
previa, no dota de informacion a los comuneros, para que comprendan su derecho
a fin de que lo ejerzan adecuadamente. Consultar de forma posterior a la adopcion
de la medida vulnera los derechos. Asi también, con Luna y Pariona (2021), quien
concluyé que es necesario que antes de la consulta la informacion a consultar sea
precisa, pertinente, Gtil y oportuna socializandose la medida, ademas que se realice
de forma adecuada, con respeto y que se verifigue la comprension de los
comuneros, a fin de que la eleccion sea adecuada y refleje su verdadera voluntad,
contrario sensu, se vulnera su derecho. Aunado a ello, dada la realidad de los

pueblos indigenas, no es factible implementar una consulta virtual.

Estos resultados se sostienen en la teoria de Wright & Tomaselli (2019),
quiene sefalan que ultimamente los Estados latinoamericanos se han vuelto cada
vez mas dependientes de las industrias extractivas, y se han realizado inversiones
considerables en aquellas tierras que han sido tradicionalmente habitadas y
utilizadas por Pueblos Indigenas existiendo falta de proteccion del pueblo Indigena

de los derechos, tierras, identidades y modos de vida en la region latinoamericana

En relacion al objetivo especifico 2: estudiar el derecho de propiedad de las
comunidades campesinas, se evidencia que el 58,1 % esta totalmente de acuerdo,

y el 30,2% se encuentra de acuerdo en que los comuneros tienen derecho al libre
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uso de sus tierras; el 41,9 % estéa totalmente de acuerdo, y el 41,9% se encuentra
de acuerdo en que la asamblea comunal es la forma en que los comuneros
manifiestan el uso que les daran a sus tierras. Estos resultados se afianzan en
Reyna (2018), quien concluyo que el conflicto se ha generado por la imposicion de
la actividad minera, donde algunos estan de acuerdo y otros no; no obstante, no se
ha podido determinar la percepcién de los comuneros pues no se ha ejecutado
proceso de consulta previa, es asi que la decision que se adopte no sera fruto del

consenso ni evidenciard de manera explicita la voluntad popular de la comunidad.

En relacion al objetivo especifico 3: examinar la autonomia de las
comunidades campesinas en la libre disposicion de sus tierras, el 27,9 % esta de
acuerdo, y el 58,1% se encuentra totalmente de acuerdo de los encuestados
seflalan que el Estado reconoce la existencia legal de las comunidades
campesinas. El 44,2 % esta totalmente de acuerdo, y el 34,9% se encuentra de
acuerdo en que el Estado les reconoce personeria juridica a las comunidades
campesinas. Estos resultados se afianzan en Cornejo (2021), quien concluy6 que
se encuentra previsto en la Ley 29785 y su Reglamento, el DS N° 001-2012 MC
pero no cumple su finalidad, pues no es solo consultar sino realmente valorar la
decision, y si es necesario no ejecutar las medidas estatales previstas, y no
transgredir la voluntad indigena.

De igual manera, se sustentan en Cieza y Menacho (2021), quien concluyo
que el Estado no realiza una adecuada consulta previa por no tener data exacta de
los comuneros, lo cual vulnera su derecho. El presupuesto estatal no contempla la
realizacion del proceso de consulta lo cual evidencia el poco interés del estado

respecto a la voluntad popular en materia ambiental.

De igual forma, se afianzan en Fhon (2019), quien concluy6 que consultar es
dialogar institucionalmente, pero en el Peru las normas no son las idéneas, pero
ello no es eficiente. Debe darse previo a los acuerdos y no cuando estos ya se han
realizado, pues es transgresora. Es un derecho colectivo que permite una adecuada

roma de decisiones para la gestion publica, en respeto de derechos originarios.

Asimismo, se sustentan en Vela (2019), quien concluy6 que, en el Pera hay
una lucha constante para el reconocimiento de derechos a CCN, se evidencia la
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falta de consulta previa, se desconoce su cultura y los derechos exclusivos que les
atafien, asimismo evidencia que hay deficiencia estatal en la titulacion y

demarcacion de tierras, lo cual perjudica a los comuneros.

Finalmente, se sustentan en la Ley General de Comunidades Campesinas,
Ley N.° 24656, prescribe en su art. 2 que son organizaciones de caracter publico,
legal y con personalidad juridica, estan formadas por familias que residen e
inspeccionan determinados territorios ligadas por vinculos ancestrales, sociales,
econdémicos y culturales. Los principios que la sostienen son la igualdad de
derechos y obligaciones de los comuneros; defensa, participacion, solidaridad,

reciprocidad, defensa del equilibrio ecoldgico, etc.

Con los datos expuestos se comprueba la hipétesis, pues si se vulnera el
derecho a la consulta previa al desconocer la voluntad de los comuneros respecto

a la disposicion de sus tierras, Cafaris, 2021.
Aporte del investigador

De la realizacion de la encuesta a los delegados comunales y la realizacién
del andlisis documental, se evidencia que en el Expediente N° 01171-2019-PA/TC
18 de noviembre de 2021, se ha revelado la precaria situacion de las comunidades
campesinas y la desproteccién que estas tienen, en razén de lo cual el magistrado
Espinoza Saldafa, sefial6 que corresponde declarar un estado de cosas
inconstitucional frente a la ausencia de una regulacion explicita para la inscripcion

y registro de los pueblos indigenas u originarios .

En ese sentido, el aporte del presente estudio consiste en sefialar que es
necesario se modifique al Cdodigo Civil, especificamente el art. 135° el cual requiere
el reconocimiento oficial, para el ejercicio de derechos, no siendo efectiva la
prevision legal, cuando se conoce claramente que las comunidades campesinas,
como la de Caaris, carecen de personas con conocimientos para realizar este
tramite administrativo; aunado a que el reconocimiento legal es una prerrogativa del

gobierno, lo cual vulnera el derecho a la Consulta.

Ante ello se propone la modificatoria del art. 135 del Codigo Civil, del

siguiente modo:
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“Articulo 135.- Existencia juridica de las comunidades
Para la existencia legal de las comunidades se requiere la inscripcion
en el registro respectivo precisando la fecha de su constitucion, que

puede ser anterior a la fecha de registro”
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V. CONCLUSIONES

Primera: Se determiné que se vulnera el derecho a la consulta previa al desconocer
la voluntad de los comuneros respecto a la enajenacion de sus tierras, Cafaris,
2021, considerando un 76.7% de comuneros encuestados manifiestan la
vulneracion, aunado al analisis de expedientes resueltos por el Tribunal
Constitucional, que demuestra la negativa del Estado para asumir el proceso de
consulta previo a la adopcion de medidas legislativa y administrativas que

repercuten en los comuneros de la Comunidad Campesina San Juan de Cafaris.

Segunda: Se analiz6 el derecho fundamental a la consulta previa; evidenciandose
que 77.15% sostienen su constitucionalidad, lamentablemente los comuneros no
conocen bien como ejercer este derecho, pue se revela un desconocimiento amplio
al respecto. Pese al reconocimiento constitucional, el Estado poco ha hecho para
implementarlo, menos aun ha socializado este derecho con los beneficiarios, lo cual
atenta con el pleno e irrestricto ejercicio de sus derechos. Este derecho le asiste a
todas las etnias, siendo viable ante medidas legislativas o administrativas con
posible afectaciébn a las comunidades étnicas para salvaguardar su identidad

cultural y autodeterminacion politica; no hacerla constituye un vicio que resta valor.

Tercera: Se estudio el derecho de propiedad de las comunidades campesinas,
evidenciandose que en un 88.3 sostienen estar de acuerdo con el derecho al libre
uso de sus tierras; el 83.8% se encuentra de acuerdo en que la asamblea comunal
es la forma en que los comuneros manifiestan el uso que les daran a sus tierras;
no obstante, no se ha podido determinar la percepciéon de los comuneros respecto
a este derecho en relacion a la consulta previa pues no se ha ejecutado proceso de
consulta alguno, evidenciandose que las decisiones adoptadas no son fruto del

consenso ni evidencian de manera explicita la voluntad popular de la comunidad.

Cuarta: Se examino la autonomia de las comunidades campesinas en la libre
disposicion de sus tierras, el 86 % esta de acuerdo en que el Estado reconoce la
existencia legal de las comunidades campesinas, ello en el entendido que son
pasibles de inscripcién registral, lo cual les reconoce personeria juridica. Pese a

ello, la normativa actual la limita a n reconocimiento legal por el Gobierno Regional.
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VI. RECOMENDACIONES

Se recomienda al Estado a respetar el derecho a la consulta previa de las
comunidades campesinas y nativas, quienes se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, no solo por la falta de recursos publicos, sino también por la poca o

nula accion del Estado para garantizar sus derechos.

Se recomienda a las Universidades de la Regién, que, en el cumplimiento
de la responsabilidad social, realicen capacitaciones y orientacion a los comuneros
respecto a sus derechos, para que ellos puedan reconocerlos y exigirlos cuando
corresponda.

Se recomienda a la asamblea comunal, a convocar a los comuneros para
decidir sobre sus tierras, y organizarse de forma pacifica, a fin de que de manera
organizada y en base al derecho de peticion, puedan solicitar la consulta previa,
cuando el Estado la ha omitido, garantizando asi su derecho a la participacion

ciudadana.

Se recomienda al congreso, modificar el art. 135 del Cédigo Civil, precisando
gue para la existencia legal de las comunidades se requiere la inscripcion en el
registro respectivo precisando la fecha de su constitucion, que puede ser anterior a
la fecha de registro”; a fin de garantizar la efectividad de los actos de los comuneros,

salvaguardando su derecho a la identidad.
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ANEXOS

Anexo 1

Tabla 3

Tabla de categorizacion

PROBLEM OBJETIVOS CATEGORIA SUBCATEG CODIGOS
AS ORIA
,Como se Analizar el Derechoala Consulta Procedimiento
desarrolla  derecho consulta previa Conocimiento
el derecho fundamentala previa
ala la consulta Derechos Derecho a la
cons_ulta previa. fundamental identidad
previa? es cultural
¢Como se Estudiar el Disposicion Voluntad Independenci
desarrolla  derecho de de tierras popular a
el derecho propiedad de comunales Autonomia
de las
propiedad comunidades Poder Medidas
de las campesinas. Estatal administrativa
comunidad S
es Medidas
campesina Examinar la legales
s? autonomia de Derecho a la

las propiedad  Libre
¢,Como se comunidades disposicion
desarrolla  campesinas en Comunidad Libre uso
la la libre campesina
autonomia disposicién de Existencia
de las sus tierras. legal
comunidad Personeria
es juridica
campesina
senla
libre
disposicion
de sus

tierras?



Anexo 2.- Instrumento
Instrumentos de Recoleccion de Datos

Cuestionario sobre Vulneracion del derecho a la consulta previa al desconocer la
voluntad de los comuneros respecto a la disposicién de sus tierras, Cafaris, 2021

INSTRUCCIONES: Lea con atencion cada uno de los reactivos y responda cada uno de
ellos y escoger una sola respuesta en cada una de las preguntas, marcando en la escala con
un aspa (X) elegida de acuerdo con la siguiente escala. (No dejar ninguna pregunta sin
contestar)

Totalmente en desacuerdo (TD)
Desacuerdo (D)

Ni de acuerdo ni en desacuerdo. (NI)
De acuerdo (DA)

Totalmente de acuerdo (TA)

agrwpnE

Pregunta 1234

¢Considera que existe un procedimiento para la consulta previa a los
comuneros respecto a la disposicién de sus tierras, Cafaris, 2021?

¢ Considera que los comuneros conocen de su derecho a la consulta previa
en Canaris, 2021?

¢El derecho a la consulta previa es un derecho fundamental?

2
3
4 ¢El Estado garantiza adecuadamente el derecho a la consulta previa?
5

¢ Considera que el derecho a la consulta previa es una manifestacion del
derecho a la identidad cultural?

¢Considera que la libre disposicion de las tierras comunales es una

6 manifestacion de la identidad cultural?

7 ¢Es necesario conocer la voluntad comunal respecto a la enajenacién de
sus tierras?

8 ¢ Considera que se vulnera el derecho a la consulta previa al desconocer la
voluntad comunal respecto a la enajenacion de sus tierras?

9 ¢Considera que los comuneros toman las decisiones respecto a la

disposicion de sus tierras con independencia?

10 | ¢Considera que la comunidad campesina tiene independencia?

11 ¢Considera que los comuneros toman las decisiones respecto a la
disposicion de sus tierras con autonomia?

12 | ¢Considera que la comunidad campesina tiene autonomia?

¢Considera que el Estado tiene injerencia en las decisiones de los

13 : S .
comuneros respecto a la disposicion de sus tierras?

14 ¢El estado debe tener la potestad de adoptar medidas administrativas
respecto a las tierras de las Comunidades campesinas?

15 ¢El estado les ha consultado previamente a la adopcion de medidas

administrativas respecto a las tierras de las Comunidades campesinas?




¢ Considera que se vulnera el derecho a la consulta previa al no efectuar la

16 . . L
consulta antes de la adopcién de medidas administrativas?
17 ¢El estado debe tener la potestad de adoptar medidas legales respecto a las
tierras de las Comunidades campesinas?
18 ¢El estado les ha consultado previamente a la adopcion de medidas legales
respecto a las tierras de las Comunidades campesinas?
¢ Considera que se vulnera el derecho a la consulta previa al no efectuar la
19 | consulta antes de la adopcion de medidas legales?
20 | ¢Los comuneros tienen derecho a la libre disposicion de sus tierras?
¢La asamblea comunal es la forma en que los comuneros manifiestan la
21 disposicion de sus tierras?
22 | ¢El Estado garantiza la libre disposicion de sus tierras?
23 | ¢Los comuneros tienen derecho al libre uso de sus tierras?
¢La asamblea comunal es la forma en que los comuneros manifiestan el
24 | yso que le daran a sus tierras?
25 | ¢El Estado garantiza el libre uso de las tierras comunales?
26 | ¢El Estado reconoce la existencia legal de las comunidades campesinas?
27 | ¢El Estado garantiza la existencia legal de las comunidades campesinas?
¢El Estado les reconoce personeria juridica a las comunidades
28 campesinas?
¢El Estado les garantiza la personeria juridica a las comunidades
29

campesinas?
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CRITERIOS DE EVALUACION

RELACION

OBSERVACIONES

RELACION - RELACION
- ENTRE LA RELACION Y/O
OPCION DE RESPUESTA VARIABLE ENTRE LA ENTRE EL ENTRE EL RECOMENDACION
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S ?
oo 2 20217
> s Derecho a la consulta | éEl derecho a la consulta previa es un
] o .
c previa derecho fundamental?
8 Garantia del derecho a la | éEl Estado garantiza adecuadamente el
© consulta previa derecho a la consulta previa?
@® - -
. . ¢Considera que el derecho a la consulta
@) Derecho a la identidad . d . L
< n previa es una manifestacién del derecho a X X X X
O 9 cultural . .
o) © la identidad cultural?
— b= " N " T2
(@) S . . L, éConsidera que la libre disposicién de las
o Libre disposicion . . L
— g tierras comunales es una manifestacion de X X X X
% T la identidad cultural?
c S ¢Es necesario conocer la voluntad comunal
Ne) ” Voluntad comunal ) i ; X X X X
) 8 respecto a la enajenacidn de sus tierras?
© § éConsidera que se vulnera el derecho a la
8 5 Vulneracién voluntad | consulta previa al desconocer la voluntad « « « «
=] o comunal comunal respecto a la enajenacién de sus
> tierras?
. i Considera que los comuneros toman las
23 3 | Independencia en | €O q . .
O £ 0 . decisiones respecto a la disposicion de sus X X X X
> c o decisiones . . .
tierras con independencia?




Independencia comunal

éConsidera que la comunidad campesina
tiene independencia?

Autonomia en decisiones

éConsidera que los comuneros toman las
decisiones respecto a la disposicidon de sus
tierras con autonomia?

Autonomia comunal

éConsidera que la comunidad campesina
tiene autonomia?

Injerencia

éConsidera que el Estado tiene injerencia en
las decisiones de los comuneros respecto a
la disposicion de sus tierras?

Poder Estatal

Medidas administrativas

¢El estado debe tener la potestad de
adoptar medidas administrativas respecto a
las tierras de las Comunidades campesinas?

Adopcién de Medidas
administrativas

éEl estado les ha consultado previamente a
la adopcion de medidas administrativas
respecto a las tierras de las Comunidades
campesinas?

Vulneracién por falta de
consulta sobre medidas
administrativas

éConsidera que se vulnera el derecho a la
consulta previa al no efectuar la consulta
antes de la adopcién de medidas
administrativas?

Medidas legales

¢El estado debe tener la potestad de
adoptar medidas legales respecto a las
tierras de las Comunidades campesinas?

Adopcion de  Medidas
legales

éEl estado les ha consultado previamente a
la adopcion de medidas legales respecto a
las tierras de las Comunidades campesinas?

Vulneraciéon por falta de
consulta sobre medidas
legales

éConsidera que se vulnera el derecho a la
consulta previa al no efectuar la consulta
antes de la adopcion de medidas legales?

Dra. Leyla Ivon Vilchez Guivar de Rojas




FICHA DE VALIDACION DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO

Nombre del Instrumento

Cuestionario aplicado para medir la Vulneracion del

derecho a la consulta previa

Objetivo del Instrumento

Medir la Vulneracién del derecho a la consulta previa

Aplicada a la muestra

participante

Pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de

Canfaris, considerando como poblacién a los delegados

comunales.
Nombre y Apellido del Experto | Leyla Ivon Vilchez Guivar de | DNI N° 45051606
Rojas
Titulo Profesional Derecho Celular | 941432409

Direccién Domiciliaria

Calle Elvira Garcia y Garcia 920, Dpto D 102 —

Chiclayo

Grado Académico

Doctora en Derecho

Firma

Lugary
Fecha

Chiclayo, 05
de octubre
de 2022
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CRITERIOS DE EVALUACION
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g 2 Libre uso ¢éLos comuneros tienen derecho al libre « « « «
S g uso de sus tierras?
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1] g
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S ) . X X X X
juridica a las comunidades campesinas?

Dra. Leyla Ivon Vilchez Guivar de Rojas




FICHA DE VALIDACION DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO

Nombre del Instrumento

Cuestionario aplicado para medir disposicion de tierras

comunales

Objetivo del Instrumento

Medir la disposicién de tierras comunales

Aplicada a la muestra
participante

Pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de
Cafaris, considerando como poblacion a los delegados

comunales.
Nombre y Apellido del Leyla Ivon Vilchez Guivar Nombrey Leyla Ivon
Experto de Rojas Apellido Vilchez
del Experto | Guivar de
Rojas
Titulo Profesional Derecho Titulo Derecho
Profesional

Direccién Domiciliaria

Calle Elvira Garcia y Garcia 920, Dpto D 102 — Chiclayo

Grado Académico

Doctora en Derecho

Firma

Lugary
Fecha

Chiclayo, 05
de octubre
de 2022
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5 e imient éConsidera que los comuneros conocen
g I onocimiento de su derecho a la consulta previa en X X X X
(<) S Cafiaris, 2021?
— w
Q s Derecho a la consulta | éEl derecho a la consulta previa es un
© Q Rk
= previa derecho fundamental?
S - -
g Garantia del derecho a la | ¢El Estado garantiza adecuadamente el
o consulta previa derecho a la consulta previa?
o
. . i Considera que el derecho a la consulta
< Derecho a la identidad | < O q . )
S previa es una manifestacion del X X X X
n cultural . .
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c © ) - - - —
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beF) g Libre disposicion .
= las tierras comunales es una X X X X
5} £ ) i o
o g manifestacion de la identidad cultural?
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-g b Voluntad comunal comunal respecto a la enajenacion de X X X X
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S a de sus tierras con independencia?
g 8_ Independencia comunal éConsidera que la  comunidad « « « «
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éConsidera que los comuneros toman
Autonomia en decisiones las decisiones respecto a la disposicion
de sus tierras con autonomia?

éConsidera que la  comunidad

Autonomia comunal ) . ,
campesina tiene autonomia?

éConsidera que el Estado tiene
injerencia en las decisiones de los
comuneros respecto a la disposicién de
sus tierras?

Injerencia

¢El estado debe tener la potestad de
Medidas administrativas adoptar medidas  administrativas
respecto a las tierras de las
Comunidades campesinas?

¢El estado les ha consultado
previamente a la adopcidén de medidas
administrativas respecto a las tierras de
las Comunidades campesinas?

Adopcién de Medidas
administrativas

éConsidera que se vulnera el derecho a
la consulta previa al no efectuar la
consulta antes de la adopcion de
medidas administrativas?

Vulneracidon por falta de
consulta sobre medidas
administrativas

Poder Estatal

¢El estado debe tener la potestad de
Medidas legales adoptar medidas legales respecto a las
tierras de las Comunidades
campesinas?

¢El estado les ha consultado
previamente a la adopcién de medidas
legales respecto a las tierras de las
Comunidades campesinas?

Adopcion de Medidas
legales

éConsidera que se vulnera el derecho a
la consulta previa al no efectuar la
consulta antes de la adopcién de
medidas legales?

Vulneraciéon por falta de
consulta sobre medidas
legales

Mg. Fernando Manuel Rojas
Calderoén



FICHA DE VALIDACION DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO

Nombre del Instrumento

Cuestionario aplicado para medir la Vulneracion del

derecho a la consulta previa

Objetivo del Instrumento

Medir la Vulneracién del derecho a la consulta previa

Aplicada a la muestra

participante

Pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de

Canfaris, considerando como poblacién a los delegados

comunales.
Nombre y Apellido del Experto Fernando Manuel Rojas DNI N° 10585355
Calderon
Titulo Profesional Derecho Celular | 991941948

Direccién Domiciliaria

Calle Cornelio Miranda 195 Rs. Bolognesi Block G —
Dpto 401 . Chiclayo

Grado Académico

Magister en Derecho Constitucional y Gobernabilidad

Firma
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Lugary
Fecha
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Mg. Fernando Manuel Rojas Calderdn




FICHA DE VALIDACION DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO

Nombre del Instrumento

Cuestionario aplicado para medir disposicion de tierras

comunales

Objetivo del Instrumento

Medir la disposicién de tierras comunales

Aplicada a la muestra
participante

Pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de
Cafaris, considerando como poblacion a los delegados

comunales.
Nombre y Apellido del Fernando Manuel Rojas DNI N° 10585355
Experto Calderén
Titulo Profesional Derecho Celular 991941948

Direccién Domiciliaria

Calle Cornelio Miranda 195 Rs. Bolognesi Block G — Dpto

401. Chiclayo

Grado Académico

Magister en Derecho Constitucional y Gobernabilidad

Firma
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RELACION
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@ o previa fundamental?
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© a la consulta previa derecho a la consulta previa?
© éConsidera que el derecho a la consulta
o Derecho a la . - L.
= b . - previa es una manifestacion del derecho ala X X X X
5 9 identidad cultural . . N
o © identidad cultural?
= ] - - - - —
o S . . L, éConsidera que la libre disposicion de las
S Libre disposicion : . -
et g tierras comunales es una manifestacion de la X X X X
% T identidad cultural?
c o ¢Es necesario conocer la voluntad comunal
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Independencia

é¢Considera que la comunidad campesina

comunal tiene independencia?
, é¢Considera que los comuneros toman las
Autonomia en . . s
.. decisiones respecto a la disposicion de sus
decisiones

tierras con autonomia?

Autonomia comunal

é¢Considera que la comunidad campesina
tiene autonomia?

é¢Considera que el Estado tiene injerencia en

Poder Estatal

Injerencia las decisiones de los comuneros respecto a la
disposicion de sus tierras?
Medidas ¢El estado debe tener la potestad de adoptar

administrativas

medidas administrativas respecto a las tierras
de las Comunidades campesinas?

Adopcién de
Medidas
administrativas

¢El estado les ha consultado previamente a la
adopcion de medidas administrativas
respecto a las tierras de las Comunidades
campesinas?

Vulneracidn por falta
de consulta sobre
medidas
administrativas

é¢Considera que se vulnera el derecho a la
consulta previa al no efectuar la consulta
antes de la adopciébn de medidas
administrativas?

Medidas legales

¢El estado debe tener la potestad de adoptar
medidas legales respecto a las tierras de las
Comunidades campesinas?

Adopcidn de
Medidas legales

¢El estado les ha consultado previamente a la
adopcion de medidas legales respecto a las
tierras de las Comunidades campesinas?

Vulneracién por falta
de consulta sobre
medidas legales

é¢Considera que se vulnera el derecho a la
consulta previa al no efectuar la consulta
antes de la adopcion de medidas legales?

Mg. José Francisco Estela Campos



FICHA DE VALIDACION DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO

Nombre del Instrumento

Cuestionario aplicado para medir la Vulneracion del

derecho a la consulta previa

Objetivo del Instrumento

Medir la Vulneracién del derecho a la consulta previa

Aplicada a la muestra

participante

Pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de

Canfaris, considerando como poblacién a los delegados

comunales.
Nombre y Apellido del Experto José Francisco Estela DNI N° 16694828
Campos
Titulo Profesional Derecho Celular | 947 983 740

Direccién Domiciliaria

Calle Fabrica 91, Pucala, Chiclayo, Lambayeque

Grado Académico

Mg. en Derecho Constitucional y Gobernabilidad

Firma

Lugary
Fecha

Chiclayo, 05
de octubre
de 2022
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Mg. José Francisco Estela Campos




FICHA DE VALIDACION DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO

Nombre del Instrumento

Cuestionario aplicado para medir disposicion de tierras

comunales

Objetivo del Instrumento

Medir la disposicién de tierras comunales

Aplicada a la muestra
participante

Pobladores de la Comunidad Campesina San Juan de
Cafaris, considerando como poblacion a los delegados

comunales.
Nombre y Apellido del José Francisco Estela DNI N° 16694828
Experto Campos
Titulo Profesional Derecho Celular 947 983 740

Direccién Domiciliaria

Calle Fabrica 91, Pucald, Chiclayo, Lambayeque

Grado Académico

Mg. en Derecho Constitucional y Gobernabilidad

Firma

Lugary
Fecha

Chiclayo, 05
de octubre
de 2022




UNIVERSIDAD CEsAR VALLEJO EFACULTAD DE DERECHO

ESCUELA ACADEMICO PROFESIONAL DE DERECHO

TESIS: Vulneracion del derecho ala consulta previa al desconocer lavoluntad de los

comuneros respecto a la disposicion de sus tierras, Cafaris, 2021

Yo,

con D.N.I.

Delegado comunal de

Mediante la suscripcion de la presente doy mi consentimiento para participar en el estudio y declaro:

Mi participacion es enteramente voluntaria

He recibido informacion en forma verbal sobre el estudio y leido la informacion escrita adjunta.

He tenido la oportunidad de debatir sobre el estudio y hacer preguntas.

Entiendo que puedo finalizar mi participacion en cualquier momento sin que esto represente ningn
perjuicio contra mi.

Entiendo que puedo pedir informacién sobre los resultados cuando el estudio haya concluido.

Chiclayo, 20 de octubre de 2022



Anexo 3 Evidencia de trabajo de campo

Figura 1

Consolidado de encuesta a los 43 delegados de la Comunidad San Juan de Cafiaris
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Poblacion y muestra N° 2 Censal

La segunda poblacion esta constituida por jurisprudencias del Tribunal Constitucional Peruano, y la muestra esta constituida
por la sentencia del tribunal constitucional recaida en el: Expediente N.° 03066-2019-PA/TC 20 de enero de 2022; y Expediente
N.°01171-2019 PA-/TC. 18 de noviembre2021.



Nro. de Resumen de Accion Decision del Andlisis
Exp./N°de Caso Juez
Res./Fecha (considerandos
importantes y
fallo)
Expediente | Las Amparo por | Segun el | El autor se encuentra
N° 03066- | COMUNIDADES cumplimiento | Convenio de la | en total desacuerdo
2019-PA/TC | CAMPESINAS de Derecho a | OIT No. 169 | con la improcedencia
20 de enero | CHILA la Consulta | Articulo 15 vy | por no considerar que
de 2022 CHAMBILLA Y | Previa Articulo 66 de la | la consulta previa sea

CHILA PUCARA
interponen
demanda de
amparo en contra
del Instituto Minero
Metaldrgico
(Ingemmet) y
contra el Ministerio
de Energia y Minas
(MEM), solicitando
la nulidad de las
concesiones
mineras otorgadas
a favor de la
empresa  minera
Cemento Sur S.A.
Afirma haber
adjudicado a la
empresa  minera
Cemento Sur S.A.
red de concesiones
mineras. Se
sobrepone con el
area perteneciente
al &rea comunal de
Chilla.  Chambilla.
En concreto,
muestra que las
referidas
concesiones
representan mas
del 50% de cada
comunidad de
pretensiones.
Quedd claro que
esto se hizo sin
respetar el derecho

a la consulta
previa, el derecho
a la propiedad

publica, el derecho
de las personas a
la

autodeterminacion
y la identidad
cultural y religiosa.
Es denegada en
primera y segunda
instancia y por ello

Constitucion
Politica del Peru;

como recursos
naturales,
incluidos los
recursos del
subsuelo,
patrimonio
nacional, el
Estado peruano
deberd consultar
con los pueblos
indigenas o]
aquellos Ccuyos
derechos

colectivos puedan
verse
directamente

afectados para
determinar el
grado de
afectacion  antes
de aprobar las
medidas

administrativas
correspondientes
en el articulo 3 del

Reglamento. ,
inciso (i), que
autoriza el inicio
de actividades
para la
exploracién 0

explotacion de los
recursos naturales

antes
mencionados en el
area  geogréfica
donde se
encuentra la
poblacién
indigena, de
conformidad con
los requisitos
legales
pertinentes segun
el caso.
Argumenté que no
habia necesidad

un derecho
constitucional, ello
atendiendo a que el
hecho de no estar en
la Constitucién no lo
resta su valor
humano, mas auln
cuando el Convenio
169, del cual ha sido
ratificado por el
Estado peruano
mediante Resolucién
Legislativa n® 26253 y
se encuentra vigente
desde el 2 de febrero
de 1995, en razon de
lo cual se encontraria
al nivel de la
Constitucion en la
piramide normativa de
Kelsen.

Segln el articulo 55
de la Constitucién
Politica, la consulta
previa es uno de los
derechos
fundamentales y
forma parte del
ordenamiento juridico
peruano. Asimismo,
segun la Convencién
de Viena sobre el
Derecho de los
Tratados, el Estado
peruano no puede
invocar su propia
legislacion  nacional
para desconocer sus
obligaciones
internacionales, mas
aun si la propia Corte

Constitucional ha
concluido que los
convenios

internacionales de
derechos  humanos

contenidos en ella son
invalidos. Perd es un




va en Recurso de
agravio al TC.

de una consulta
previa a la
franquicia que no
estaria protegida.

partido politico con
rango constitucional
(STC No. 0025-2205-
PI/TC, Fundamento
26). Esta sentencia
sin titulo desconoce
por completo el
derecho fundamental
a ser oido y es
diferente a lo
dispuesto en el
documento  00022-
2009-PI/TC, 'y ni
siquiera hay motivo
para apartarse de la
doctrina
jurisprudencial en la
jurisprudencia

reiterada.
Esta sentencia
desconoce la

jurisprudencia
establecida por Ia
Corte de los Estados
Unidos y la obligacion
de aplicar el control de
la Convencion para
respetar y garantizar
los derechos
reconocidos en el
ordenamiento juridico
americano, lo que
puede dar lugar a la
responsabilidad
internacional del
Estado; por ello, la
Defensoria del Pueblo
anuncié que se
acercard al citado
organismo
internacional.




Nro. de Exp. | Resumen de Caso | Accion Decision del Juez | Analisis
IN.° de (considerandos
Res./Fecha importantes y
fallo)

Expediente | La FEDERACION | Amparo por | La decision fue El autor se encuentra
N° N° DE LA disponibilidad | declararla en contra de la razén
01171- NACIONALIDAD | de tierras del | improcedente, de improcedencia
2019-PA/TC | ACHUAR DEL Pueblo pero existid dada por Ferrero

PERU interpone Achuar ~ | mucha Costa, pues dentro de
18 ‘?'e demanda de Loreto controversia en las Facultades del
gzvzlgg]lbre amparo en contra los magistrados, | TC, también esta el

el Estado para que
se le reconozca su
personalidad
juridica y sea
titular del terreno
del Pueblo Achuar-
Loreto

tal es asi que
cada uno de ello
emite un voto
singular para la
improcedencia,
improcedencia en
parte; siendo en
su mayoria
improcedentes, lo
cual determiné la
improcedencia de
la demanda.

El magistrado
Ferrero Costa,
declaré
IMPROCEDENTE
numeral 1 del
articulo 7 del
nuevo Cadigo
Procesal la
demanda de
aplicacion del
Constitucional,
toda vez que los
hechos y el
petitorio no estan
referidos, en
forma directa, al
contenido
constitucionalmen
te protegido de los
derechos
invocados.

El magistrado
Blume Fortini,

Respecto al voto
de Miranda

Canales, declar6
la improcedencia.

reconocimiento del
derecho, no teniendo
porque esperar que el
derecho haya estado
previamente
reconocido para
accionar un amparo.

En relacion a la
improcedencia
determinada por el
Magistrado Miranda
Canales, el sefiala
que en primera
instancia el aquo
reconocio el Gobierno
de Loreto ya habria
reconocido la
personalidad juridica
del pueblo Achuar. En
segunda instancia
sefiala que no, pues
el pueblo Achuar no
siguio el
procedimiento
administrativo para
dicho fin. El
magistrado sefiala
que deberia primero
determinarse si le
asiste la personalidad
juridica, la titularidad
de las tierras, y a
partir de alli el
derecho a la consulta,
pero eso no se hace
en el Amparo, por ello
declar6 la
improcedencia.

El magistrado Blume
Fortini, erroneamente
sefiala que el derecho
a la consulta previa
no se encuentra




Sardon de
Taboada, declaré
la improcedencia.

La Dra. Ledezma,
sefialé que debe
declararse
fundada en parte,
argumentos
solidos que
evidencian la
necesidad de
intervencion del
TC, frente ala
vulneracion al
derecho a la
consulta previa y
disposicion de sus
bienes.

Espinoza Saldana,

sefialod que
corresponde
declarar un estado
de cosas
inconstitucional
frente a la
ausencia de una
regulacion
explicita para la
inscripcién y
registro de los
pueblos indigenas
u originarios.

reconocido por la
Constitucion ya sea
en forma expresa o
tacita, por lo que no
cabe reclamar
respecto de él tutela a
través del proceso de
amparo, ya que no es
un derecho
fundamental. Aunado
a ello sefala que no
es la via para conocer
los otros derechos
como la titulacion del
territorio integral de
los pueblos indigenas
u originarios.

Sardén de Taboada,
declaro la
improcedencia, y
discrepamos con su
afirmacién de que “El
articulo 2, en efecto,
establece derechos
que corresponden a
todas las personas
por el hecho de ser
tales. No establece
derechos para grupos
sociales
determinados”, ello
atendiendo al latente
desmedro al derecho
a la identidad de las
comunidades
campesinas.

Asi también sefiala
gue la consulta previa
no es un derecho
constitucional. “Que
la Constitucion no
establece que los
tratados sobre
derechos humanos
tengan
necesariamente
rango constitucional.
Tienen solo rango
legal.”; afirmacion con
la cual discrepamos
plenamente, pues
desconoce los
principios de un




estado social y
democrético de
derecho.

Coincidimos con la
Magistrada Ledezma,
quien sefialo que a
Corte Interamericana
de Derechos
Humanos ha
decretado la
responsabilidad
internacional de
Estados que no
realizaron un proceso
de consulta pese a
que no habian
ratificado el Convenio
169 de la OIT. En
consecuencia, sefiala
debe de reconocer
del derecho a la
personalidad juridica
de pueblos indigena y
la suspension de las
operaciones
desarrolladas en el
Lote 64, y ello con el
propdsito de iniciar un
proceso de consulta.

De la opinion de
Espinoza, valoramos
que haya asumido la
postura de necesidad
de regular el proceso
de inscripcion y
registro de los
pueblos indigenas u
originarios, lo cual ha
conllevado que ante
la no identificacién de
los mismos se
vulnere sus derechos
constitucionales como
la consulta previa,
que le asiste al
recurrente.




Fichas

FICHA DE REGISTRO DE DATOS

Autor/es:

Titulo:

Tipo de
documento:
Fechade
publicacion:

Datos/Fuentes:

Objetivo:

Resumen:

Acosta, L. M.

La planificacidon estratégica situacional como aporte para la
materializacion del reconocimiento multicultural: el caso de la
consulta previa, libre e informada del Plan Nacional de
Desarrollo 2014 — 2018 en Colombia.

Tesis de maestria

2019

Acosta, L. M. (2019). La planificacion estratégica situacional
como aporte para la materializacion del
reconocimiento multicultural: el caso de la consulta
previa, libre e informada del Plan Nacional de
Desarrollo 2014 — 2018 en Colombia. [Tesis de
maestria, FLACSO, Argentina]-
http://hdl.handle.net/10469/15632

Describe el derecho a la consulta previa en Colombia

Realiza un analisis sobre la inclusion efectiva del enfoque
multicultural visto desde la normatividad expedida por las
diferentes ramas del poder nacional, y el grado de
incorporacion de los pueblos indigenas en las estructuras
gubernamentales, con el fin de establecer como se garantiza
el derecho fundamental a la consulta previa, en los postulados
legislativos, jurisprudenciales, normativos e institucionales.
Asimismo, se presentan los hallazgos sobre la incorporacion
de la consulta previa, libre e informada del Plan Nacional de
Desarrollo 2014 — 2018, en los instrumentos de planeacion
legales y técnicos, asi como los resultados del seguimiento a
la implementacién de los acuerdos pactados con Pueblos
Indigenas, para determinar si esta consulta ha sido
considerada como un simple procedimiento o ha tenido
garantias dado su caracter de derecho fundamental.
Finalmente, se desarrolla un analisis en torno a la planeacion
gubernamental y la indigena, para presentar los momentos del
método PES como una alternativa que puede aportar a la
materializacion del reconocimiento constitucional que hace de
Colombia un Estado pluriétnico y multicultural, para el caso
particular, en la busqueda de mecanismos que permitan ver la
consulta previa, libre e informada del Plan Nacional de
Desarrollo, como un derecho fundamental y no una etapa que
debe surtirse y agotarse en busqueda de la legitimacion de la
politica publica que regira en los diferentes periodos de
gobierno.


http://hdl.handle.net/10469/15632

Andlisis:

Citas
Relevantes

Concluye que Colombia es un Estado multicultural que debe
garantizar los derechos de los pueblos a la consulta previa,
libre e informada del Plan Nacional de Desarrollo, y no permitir
que se vulnere como se ha venido realizando en forma
reiterada.
Cualquier iniciativa en materia de planeacion que requiera
incorporar el enfoque diferencial debe sustentarse en la
participacion de los Pueblos en todos los momentos de
planificacion debe ser garantizada desde sus formas de
Gobierno Propio.
Pese al ejercicio técnico y al despliegue institucional
gue tuvieron las organizaciones in la elaboracion de los
indicadores y metas, y su posterior concertacion,
indigenas para existe un tratamiento excluyente,
discriminatorio y nocivo frente a los instrumentos de
medicion del grueso del Plan Nacional de Desarrollo y
aquellos productos de la consulta previa con pueblos
indigenas (Acosta, 2019, p. 40).

Si bien son los pueblos y sus organizaciones los
llamados a crear su propio método, La Planificacion
Estratégica Situacional coincide con la consulta previa,
libre e informada de medidas legislativas vy
administrativas, al otorgarle el papel a los pueblos
indigenas de decisores y actores dominantes en la
definicion de sus prioridades en materia de desarrollo,
se expresa como una herramienta que en el corto
plazo, podria convertirse en un punto de partida que
materialice parte del reconocimiento constitucional que
sobre pueblos indigenas existe en el pais y reivindique
ese Estado Social de Derecho que se proclama como
pluriétnico y multicultural (Acosta, 2019, p. 53).

FICHA DE REGISTRO DE DATOS

Autor/es:

Titulo:

Tipo de
documento:
Fecha de
publicacion:

Datos/Fuentes:

Narvéez, C. E.

El derecho a la consulta previa en la comunidad campesina de
Huaquirca, provincia de Antabamba y departamento de
Apurimac: caso proyecto minero Anama

Tesis de grado

2021
Narvaez, C. E. (2021). El derecho a la consulta previa en la

comunidad campesina de Huaquirca, provincia de
Antabamba y departamento de Apurimac: caso



Objetivo:

Resumen:

Anélisis:

Citas
Relevantes

proyecto minero Anama. [Tesis de grado, Universidad
Nacional de San Antonio de Abad del Cuzco].
http://hdl.handle.net/20.500.12918/5875
Describe el derecho a la consulta previa en la comunidad
campesina de Huaquirca en el Pera y permite conocer la
realidad a nivel nacional
Desarrolla la aplicacion in situ del derecho a la consulta previa
en Huaquirca, asimismo, se visibiliza el desempefio de las
entidades encargados de impulsar dicho proceso y el
cumplimiento del citado derecho segun los estandares
internacionales.
El gobierno peruano no contribuye con la implementacion de
la consulta previa, no dota de informacion a los comuneros,
para que comprendan su derecho a fin de que lo ejerzan
adecuadamente. Consultar de forma posterior a la adopcion
de la medida vulnera los derechos.

El gobierno le negd la consulta previa, con el pretexto
de que no aparece en la base de datos, es Huaquirca.
Aqui, a mas de 4.000 metros de altura se desarrolla el
Proyecto Minero Anama, explotado por la compafia
Anabi, del grupo peruano Aruntani. Huaquirca figura
como pueblo quechua en la lista a la que accedio
OjoPublico, pero en dos resoluciones el MEM le negé
su condicién de indigena. La primera corresponde al 25
de julio del 2013: la resolucibn que aprueba las
actividades de exploracion sefiala que “no se ha
identificado comunidad que pueda ser definida como
pueblo indigena en el area del proyecto”. Dos afios
después, el 3 de febrero del 2015, otra resolucién
aprueba esta vez la explotacion: “Efectuada la
consultoria [...] Huaquirca no debe ser considerada
como pueblo originario y/o indigena” (Narvaez., 2021,
p. 76).

Existen factores que no permiten una adecuada
implementacion del proceso de consulta previa en la
Comunidad Campesina de Huaquirca, entre ellas: el
Gobierno y la Comunidad Campesina estan en una
situacion de asimetria. Por un lado la comunidad no
tiene la suficiente informacién, no tienen el tiempo
necesario, no tienen el nivel de asesoria necesaria, no
existe el principio intercultural, y por otro lado el
gobierno procede la implementacion del proceso de
consulta previa con un equipo de expertos imponiendo
presion y plazos ajustados (Narvaez., 2021, p. 109).
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Cornejo, J. L.

Proyectos extractivos y el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas u originarios, Caso cafaris
Tesis de grado

2021

Cornejo, J. L. (2021). Proyectos extractivos y el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas u originarios,
Caso cafaris [Tesis de licenciatura, Universidad
Privada del Norte]. Repositorio de la Universidad
Privada del Norte. https://hdl.handle.net/11537/29570
Permite conocer la realidad de la aplicacion de la consulta
previa en Cafaris.
Sustenta como la ejecucion de los proyectos extractivos
promovidos por el Estado incide de manera negativa en el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, puesto
gue se soslaya la voluntad de los pueblos a su libre desarrollo,
deviniendo en protestas sociales masivas con resultados
funestos.
Se encuentra previsto en la Ley 29785 y su Reglamento, el
DS N° 001-2012 MC pero no cumple su finalidad, pues no es
solo consultar sino realmente valorar la decision, y si es
necesario no ejecutar las medidas estatales previstas, y no
transgredir la voluntad indigena.
La ley 29785, Ley de consulta previa y su Reglamento
constituyen el cimiento para el punto de partida para el
ejercicio de los derechos colectivos, a la vida, a la
integridad y pleno desarrollo. Es evidente que hay
necesidad de colegir que faltan precisiones a la Ley de
consulta previa y a su Reglamento, principalmente
relacionadas con no solo realizar la consulta, sino que
es preciso obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas para llevar a cabo un determinado proyecto
extractivo y eximir de revisibn a las medidas
administrativas y legislativas anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley de consulta previa. (Cornejo., 2021,
p. 119).
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Sanchez, R.

La regulacion de participacion. El caso de la consulta previa en
Colombia, Peru y Chile
Articulo cientifico

2018

Sanchez, R. (2018). La regulaciéon de participacion. El caso de
la consulta previa en Colombia, Peru y Chile. Via
inveniendi et iudicandi, 13(2), 95-118.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6551
395

Describe la consulta previa en Colombia, Pert y Chile

Desarrolla la regulacion de la consulta previa en Colombia, Peru
y Chile, para demostrar la permanente interaccion entre ramas
del poder publico, especialmente de las cortes, y de discurso de
los derechos con el de la regulacion basada en la eficiencia.
El Tribunal Constitucional de los paises estudiados el que
desarrolla jurisprudencialmente el derecho consultar a partir del
convenio 169 de la OIT, siendo protegido por el TC y la Corte
Suprema, pero no existe una entidad para salvaguardarlo, ni un
procedimiento preestablecido.
En Perd y Chile, en ambos paises los tribunales
constitucionales y ordinarios, los parlamentos y los
gobiernos han regulado el derecho a la consulta previa,
en un intento de incorporar los estandares
internacionales de proteccion de los derechos
humanos, en una légica que podriamos ubicar en el
concepto de Estado Regulador Constitucional. Y
aunque se reconoce que no son los unicos paises que
han avanzado en la misma senda, se considera que
sus casos permiten ilustrar adecuadamente los
ejercicios de regulacion de la consulta previa (p. 99).
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Cifuentes, G., Herrera, B., Mantilla, L., & Carvajal, P.

La consulta previa en la jurisprudencia constitucional de
Colombia: Analisis de linea entre 1997-2015.
Articulo cientifico

2018

Cifuentes, G., Herrera, B., Mantilla, L., & Carvajal, P. (2018).
La consulta previa en la jurisprudencia constitucional
de Colombia: Analisis de linea entre 1997-2015.
Justicia, (33), 11-36.

Describe la consulta previa

Argumenta que es obligatorio realizar consulta previa a las
comunidades indigenas cuando se trate de la adopcion de
medidas legislativas que puedan afectar sus derechos
(incluyendo aquellos relacionados con los recursos naturales
existentes en sus territorios).
La consulta previa es un derecho constitucional a todas las
etnias, siendo viable ante medidas legislativas o
administrativas con posible afectacion a las comunidades
étnicas para salvaguardar su identidad cultural y
autodeterminacion politica; no hacerla constituye un vicio que
resta valor.
La consulta previa es un derecho constitucional de
todas las comunidades étnicas que habitan en
Colombia.
La consulta previa aplica a todo tipo de medida
legislativa o administrativa que pueda afectar
derechos de las comunidades étnicas.
La consulta previa esta instituida como mecanismo de
defensa de los derechos de las comunidades étnicas
en razon de su identidad cultural y autodeterminacion
politica.
La consulta previa es un derecho fundamental de las
comunidades étnicas que pertenece al bloque de
constitucionalidad.
El derecho a la consulta previa puede ser protegido
por via de accién de tutela y por via de accion de
inconstitucionalidad segun la configuracion de los
presupuestos facticos que motiven su vulneracion.
En materia de medidas legislativas la consulta previa
es obligatoria cuando con la adopcion de ellas resulten
afectaciones directas y especificas para las
comunidades étnicas.
Para determinar la afectacion que una medida
legislativa pueda tener sobre los derechos de las



comunidades étnicas se debe valorar el contenido
material de la medida y sus destinatarios. Se debe
valorar en consecuencia, si dicha medida implica
afectaciones directas a los derechos de Ilas
comunidades étnicas y si estas son especificas para
tales poblaciones al punto de ejercer presion sobre
sus formas de vida ancestral.

La falta de consulta en el tramite prelegislativo de una
medida constituye un vicio de forma que se transmite
al contenido material de la norma en creacion.

La consulta previa en el tramite legislativo debe
presentarse antes de la radicacion del proyecto de
medida ante el Congreso de la Republica. Asi, la
consulta debe realizarse en la etapa prelegislativa.
Cuando la medida legislativa que afecte de manera
directa y especifica a las comunidades étnicas no sea
consultada en la etapa prelegislativa procedera su
declaratoria de inexequibilidad por violacion de
derechos fundamentales de las comunidades étnicas

(p. 10).
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Luna, G. y Pariona, E.

La consulta previa virtual en los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios de la Provincia de Lucanas —
Regién Ayacucho- 2021

Tesis de grado

2018

Luna, G. y Pariona, E. (2021). La consulta previa virtual en los
derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios de la Provincia de Lucanas —Regién
Ayacucho- 2021. [Tesis de grado, Universidad César
Vallejo]. https://hdl.handle.net/20.500.12692/74317

Describe la consulta previa en los derechos colectivos de los

pueblos indigenas u originarios

Es factible la implementacién de la virtualidad en la consulta

previa en la Provincia de Lucanas—Region de Ayacucho no

seria viable debido a la falta de protocolos o metodologias que
regulen este proceso novedoso e incipiente; ademas por las
limitaciones relacionados a aspectos fisicos, geograficos,
tecnolégicos y economicos que impiden la efectiva
participacion de sus representantes con un enfoque de didlogo
intercultural entre el Estado y los Pueblos Indigenas, por



https://hdl.handle.net/20.500.12692/74317

cuanto su aplicacion vulneraria los derechos colectivos, como
el Derecho a la participacion, Derecho a la consulta y al
Derecho a decidir/elegir sus prioridades de desarrollo, tal
como lo establece la Ley N° 29785

Es necesario que antes de la consulta la informacion a
consultar sea precisa, pertinente, utli y oportuna
socializandose la medida, ademas que se realice de forma
adecuada, con respeto y que se verifiqgue la comprension de

Andlisis: : - :
los comuneros, a fin de que la eleccion sea adecuada y refleje
su verdadera voluntad, contrario sensu, se vulnera su
derecho. Aunado a ello, dada la realidad de los pueblos
indigenas, no es factible implementar una consulta virtual.

La consulta implica que los pueblos indigenas deben
contar con la informacion precisa, pertinente, util y
oportuna de la medida legislativa y/o administrativa, y
Citas que esta sea entrega}da y tratada en un clim_a de
Relevantes confianza, colab_orquon y respeto mutuo, a fin d_e
lograr el consentimiento libre, previo e informado; sin
embargo, al existir las limitaciones que involucra la
virtualidad, esto no se cumpliria, por lo tanto no estaria

garantizado el derecho a la consulta (p.30).

FICHA DE REGISTRO DE DATOS
Autor/es: Cieza, P. S. y Menacho, A M.
Titulo: Analisis de la gestibn ambiental del estado en la consulta
itulo: ) ! g . . .
previa del area de conservacion Regional Maijuna Kichwa
Tipo de Tesis de grado
documento:
Fecha de 2021
publicacion:
Cieza, P. S. y Menacho, A M. (2021). Analisis de la gestion
ambiental del estado en la consulta previa del area de
Datos/Fuentes: conservacion Regional Maijuna Kichwa. [Tesis de
grado, Universidad César Vallejo].
https://hdl.handle.net/20.500.12692/67018

Objetivo: Describe la gestion ambiental del estado en la consulta previa
Revela que, la gestion ambiental del Estado se llevo a cabo de
manera regular, considerando como principales problemas la

Resumen: falta de presupuesto destinada al proceso y que, si bien se

llevé a cabo en el tiempo estipulado, tuvo un retraso en la
etapa de informacion, por lo que algunas comunidades no
pudieron participar.



El Estado no realiza una adecuada consulta previa por no
tener data exacta de los comuneros, lo cual vulnera su

Andlisis: derecho. El presupuesto estatal no contempla la realizacién
del proceso de consulta lo cual evidencia el poco interés del
estado respecto a la voluntad popular en materia ambiental.

la gestion ambiental del Estado se llevd a cabo de
manera deficiente, debido a que si bien es cierto
cumplié con los plazos establecidos, sin embargo,
. existié un retraso en la etapa de informacion, donde
Citas L

Relevantes hubo demora al momento de iniciar el proceso. La
base de datos por parte del Estado que no estaba
actualizada por las comunidades existentes de los
pueblos Maijuna y Kichwa, por lo que algunas

comunidades no pudieron participar (p. 26).
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Tipo de Tesis de maestria
documento:
Fechade 2018
publicacion:
Fhon, L. C. (2019). La consulta previa a los pueblos indigenas
Datos/Fuentes en proyectos_de electricidad en QI departamento de Pqno
. — 2018. [Tesis de maestria, Universidad César Vallejo].
https://repositorio.ucv.edu.pe/handle/20.500.12692/389
14
L Describe la consulta previa a los pueblos indigenas en

Objetivo: -
proyectos de electricidad
La Consulta Previa en proyectos de electricidad en atencién a

, la Ley 29785, es la oportunidad para el dialogo que tienen los
Resumen: . S
pueblos indigenas con el Estado, con la finalidad de conocer
las afectaciones que pueden causar a su vida diaria.
Consultar es dialogar institucionalmente, pero en el Peru las
normas no son las idéneas, pero ello no es eficiente. Debe
e darse previo a los acuerdos y no cuando estos ya se han

Anélisis: ! ;
realizado, pues es transgresora. Es un derecho colectivo que
permite una adecuada roma de decisiones para la gestion
publica, en respeto de derechos originarios.

La consulta previa es un proceso de diadlogo que
Citas per_mite_ institucionalizar a través_ de principios,
obligaciones, plazos y caracteristicas especificas,

Relevantes

espacios de didlogo que el Estado ha implementado e
implementa sin marco normativo especifico. En ese



sentido, implementar la consulta previa en el momento
oportuno permitira evitar la duplicidad de procesos de
didlogo con pueblos indigenas u originarios mejorando
asi la eficiencia en el uso de recursos publicos y
evitando la confusion de los actores que participan en
la consulta previa respecto a su finalidad (p.31).
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Vela, C. E.

Las comunidades campesinas y el derecho a la consulta
previa de acuerdo con el derecho a la identidad cultural y
étnica.

Tesis de grado

2019

Vela, C. E. (2019). Las comunidades campesinas y el derecho
a la consulta previa de acuerdo con el derecho a la
identidad cultural y étnica. [Tesis de grado, Universidad
Catolica Santo Toribio de Mogrovejo].
http://hdl.handle.net/20.500.12423/2084

Describe la consulta previa el derecho a la consulta previa de
acuerdo con el derecho a la identidad cultural y étnica.
Las comunidades campesinas son pueblos indigenas,
convirtiéndoles en sujetos de derecho colectivos, como la
consulta previa, libre e informada. El estado, debe
considerarlos ante cualquier medida legislativa o
administrativa, planes, proyectos y programas, que puedan
afectar de manera directa sus derechos colectivos, alterando
significativamente su forma de vida. Con la inclusién social
promueve la participacion de las comunidades campesinas en
las decisiones del estado, la conservacion de sus costumbres
tradicionales y ancestrales, manifestando su identidad
cultural, formando parte de la multiculturalidad del pais.

En el Pert hay una lucha constante para el reconocimiento de

los derechos de los pueblos indigenas, se evidencia la falta de

consulta previa, se desconoce su cultura y los derechos
exclusivos que les atafien, asimismo evidencia que hay
deficiencia estatal en la titulacion y demarcacion de tierras, lo
cual perjudica a los comuneros.
La aplicacion del derecho a la consulta previa, seran
estrictamente a pueblos indigenas con antecedentes
histdricos. Es por ello, el Estado esta trabajando para
identificarlas, creando un registro de pueblos
indigenas con antecedentes histéricos. Sin embargo,
lo mas importante, después del registro es que el
Estado debe concientizarse que las comunidades



campesinas son sujetos de derechos colectivos,
reconocerlos y tratarlos como tal; puesto que, ellas son
parte de nuestra identidad cultural de un pais
multicultural como es el Pera (p.135).
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Pefa, A.

Las Comunidades Campesinas y nativas en la Constitucion
Politica del Per: Un Andlisis Exegético del Articulo 89° de la
Constitucion

Articulo cientifico

2013

Pefia, A. (2013). Las Comunidades Campesinas y nativas en
la Constitucion Politica del Perd: Un Andlisis Exegético
del Articulo 89° de la Constitucion. Derecho &
Sociedad Asociacién Civil (40). 195 -206

Analiza las comunidades campesinas y sus implicancias a

nivel constitucional.

A partir del analisis constitucional, en concordancia con el

Convenio Internacional Numero 169 del Trabajo (OIT), el

autor desarrolla diversas cuestiones esenciales como definir

el concepto de comunidad campesina y el de comunidad
nativa, su autonomia, su derecho a la propiedad, asi como un
tema muy relevante para ellas como su identidad cultural.

Las comunidades campesinas o nativas, tienen: Autonomia

organizativa; autonomia en el trabajo comunal; autonomia en

el uso y libre disposicion de sus tierras; autonomia econémica

y autonomia administrativa

Las Comunidades son grupos de personas que actian como

sujetos colectivos. Son originarios o indigenas, y poblaron

primigeniamente el Perd. Son semejantes a los Ayllu en

época inca (Pefa, 2013).

Para la extraccion de recursos no renovables se debe hacer

uso de la consulta previa, sus beneficios deberan ser

compartidos con las comunidades implicadas y, en caso de
perjuicios, se les debe indemnizar equitativamente, pues su
uso y derecho es anterior a la formacion del Estado (Pefia,

2013).

Las Comunidades Andinas y Amazoénicas tienen tierras o

terrenos de uso o explotacion familiar y tierras o terrenos de

uso o explotacién colectivos. Su asignacién es histérica, en
otros casos periddica. En la Amazonia La posesion de sus
tierras nace de una iniciativa familiar, al tomarse una porcién
de terreno en cualquier parte del territorio comunal no
ocupado por otra familia, dada la extension de la comunidad



Las tierras o terrenos comunales, en cambio, son de uso de
todos los miembros de la Comunidad. “En las Comunidades
Andinas los pastos, cerros y peces de rios y lagos son
normalmente bienes comunales, mientras en las
Comunidades Amazonicas los frutos de los bosques y los
peces de rios y lagos son bienes comunales” (Pefia, 2013).

FICHA DE REGISTRO DE DATOS

Autor/es:

Titulo:

Tipo de
documento:
Fecha de
publicacion:

Datos/Fuentes:

Objetivo:

Resumen:

Andlisis:

Citas
Relevantes

Monterroso, |., Larson, A.M., Quaedvlieg, J., Valencia, F.,
Jarama, L., y Saldafa, J.S.

Formalizacion del derecho colectivo de las comunidades
nativas en Perl: La perspectiva de los funcionarios que lo
implementan.

Articulo cientifico

2019

Monterroso, |., Larson, A.M., Quaedvlieg, J., Valencia, F.,
Jarama, L., y Saldafia, J.S. (2019). Formalizacién del
derecho colectivo de las comunidades nativas en
Peru: La perspectiva de los funcionarios que lo
implementan. CIFOR Infobrief No. 240. Bogor,
Indonesia. https://doi.org/10.17528/cifor/007122

Analiza la formalizacion del derecho colectivo comunal.

Sefalan que invertir en mecanismos de coordinacion y
colaboracién tiene el potencial de aumentar la efectividad de
las actividades y la implementacion de las regulaciones. Pare
esto, hace falta fortalecer los mecanismos de coordinacion,
asignar presupuestos y promover medidas que favorezcan el
intercambio de informacién y acuerdos formales para
implementar acciones conjuntas.
Sostienen la “teoria de eleccion social para identificar
preferencias de acuerdo a las respuestas”, valorando los
conflictos, la extraccién ilegal, y la gestion ineficiente de
recursos, siguiendo el modelo de Borda. Sefalan que hay
deficiencia en la coordinacion entre las comunidades y el
Estado, por falta de presupuesto y de coordinacion, falta de
informacion y poco interés estatal para arribar a decisiones
conjuntas.
“Los funcionarios de los gobiernos regionales, debido a que se
encuentran en contacto directo con las comunidades nativas
y tienen a su cargo el mayor nimero de pasos en los procesos
de formalizacion” (p.7).
Las comunidades pueden necesitar en promedio de
ocho afios para completar el proceso de
formalizacién. Uno de los expedientes mas completos
encontrado en Loreto sefiala que una comunidad



obtuvo su reconocimiento legal en 2007 y logro
registrar su titulo y recibir su contrato de cesién en uso
recién en 2017, 10 afios después de haber iniciado el
proceso. Los retrasos muchas veces estan
relacionados con la necesidad de asegurar el
financiamiento para las actividades de campo, lo cual
es consistente con las restricciones mencionadas por
los funcionarios publicos respecto a presupuestos
inadecuados. Las diferencias en el tiempo que toma
cada paso tienen que ver con el periodo de
coordinacion entre diferentes sectores y el acopio de
informacion necesaria para poder responder a la
solicitud (p.5).

FICHA DE REGISTRO DE DATOS

Autor/es:

Titulo:

Tipo de
documento:
Fecha de
publicacién:

Datos/Fuentes:

Objetivo:

Resumen:

Analisis:

Citas
Relevantes

Wright, C., & Tomaselli, A.

The prior consultation of indigenous peoples in Latin America:
Inside the implementation Gap.
Articulo cientifico

2019

Wright, C., & Tomaselli, A. (2019). The prior consultation of
indigenous peoples in Latin America: Inside the
implementation Gap. Taylor & Francis eBooks. pp. 1-
294

Analiza la consulta previa de los pueblos indigenas en

América latina.

En los dltimos afos, los proyectos econdmicos y politicos de

los Estados latinoamericanos han dependido cada vez mas

de las industrias extractivas. Esto ha dado lugar a conflictos
cuando los gobiernos y las empresas internacionales han
realizado considerables inversiones en aquellas tierras que
han sido tradicionalmente habitadas y utilizadas por los

Pueblos Indigenas, que buscan defender sus derechos frente

a las practicas de explotacion.

Wright & Tomaselli (2019), sefialan que ultimamente los

Estados latinoamericanos se han vuelto cada vez mas

dependientes de las industrias extractivas, y se han realizado

inversiones considerables en aquellas tierras que han sido
tradicionalmente habitadas y utilizadas por Pueblos Indigenas
existiendo falta de proteccion del pueblo Indigena de los
derechos, tierras, identidades y modos de vida en la region
latinoamericana.
Tras décadas de intensa movilizacion, se han
conseguido importantes avances a nivel internacional



en cuanto a la posibilidad de que los Pueblos Indigenas
tengan voz y voto en estos asuntos. A pesar de ello, el
derecho a la consulta previa y el CLPI de los pueblos
indigenas sobre el terreno estan lejos de aplicarse y
garantizarse plenamente. E incluso cuando se llevan a
cabo procesos de consulta previa, los resultados
siguen siendo inciertos (p. 4).
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